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Dictamen n°: 324/13

Consulta: Alcalde de Parla

Asunto: Contratacion Administrativa
A probacién: 30.07.13

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de
la Comunidad de Madrid, aprobado por mayoria, en su sesién de 30 de
julio de 2013, emitido ante la consulta formulada por el alcalde de Parla,
a través del consejero de Presidencia, Justicia y Portavoz del Gobierno, al
amparo del articulo 13.1 de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, sobre
resolucion del contrato de gestion de servicio publico denominado
“Limpieza viaria, recogida y mantenimiento de contenedores soterrados,

contenedores de carga traseray gestion de puntos limpios”.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO- El 4 de julio de 2013 tuvo entrada en el registro del
Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid solicitud de dictamen
preceptivo formulada por el consejero de Presidencia, Justicia y Portavoz
del Gobierno, con fecha 26 de abril anterior, sobre la solicitud del alcalde

de Parla relativa al expediente de resolucion del contrato ya referido.

El estudio de la ponencia ha correspondido por reparto de asuntos a la
Seccién 111, presidida por el Exemo. Sr. D. Javier Maria Casas Estévez. El
dictamen fue deliberado y aprobado en Comisién Permanente de este
Consejo Consultivo, en su sesion de 30 de julio de 2013, por siete votos a
favor y dos votos en contra, formulando el Presidente el voto particular
discrepante que se reproduce a continuacién del dictamen y al que se

adhiere el Consejero, Sr. Sabando.
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El escrito de solicitud de dictamen fue acompanado de la

documentacién que, numerada y foliada, se considerd suficiente.

SEGUNDO.- Del expediente remitido se extraen los siguientes hechos

de interés para la emision del dictamen.

1.- Por acuerdo de la Junta de Gobierno Local de fecha 2 de agosto de
2012, se aprobaron los pliegos de cldusulas administrativas (PCADP) y de
prescripciones técnicas (PPT) para la contratacién de la gestion del
servicio publico de limpieza viaria, recogida y mantenimiento de
contenedores soterrados, contenedores de carga trasera y gestion de

puntos limpios de Parla.

Tramitado el procedimiento se acordé su adjudicacién mediante
Acuerdo de la Junta de Gobierno Local de 2 de agosto de 2012, a la
UTE A (en adelante, “¢/ contratisia™), integradas por la empresa B y la
empresa C, por un precio de 6.801.136,37 euros (IVA excluido) por la
gestién del servicio, y 103.305,79 euros/afio (IV A excluido) en concepto
de inversién en maquinaria, y un plazo de ejecucién de ocho anos,

llevandose a cabo la firma del contrato el 5 de octubre de 201 2.

2.- Con fecha 3 de mayo de 2013, la ingeniera de caminos municipal,
emite informe en el que pone de manifiesto el incumplimiento de

obligaciones por parte del contratista.

En dicho informe recoge que con fecha 13 de marzo de 2013 se realizd
comprobaciéon de la maquinaria puesta al servicio del contrato, y que
existe una diferencia entre el importe de inversion ofertado (999.990 €), y
la efectivamente invertida (190.085,64 €).

Constan igualmente en el expediente informes emitidos por la misma
ingeniera de caminos municipal, de fechas 5 y 25 de abril, y 9 de mayo de

2013. En los mismos se refiere a la comprobacién de la prestacion del
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servicio correspondiente a la factura del mes de febrero de 2013, asi como
detalla y amplia los diversos incumplimientos detectados, y sobre los que
concluye que el contratista no estaria acreditando una realizacién correcta
del servicio, pudiendo constituir, segun lo estipulado en el pliego de
condiciones técnicas, una falta grave que conllevaria una sancién del 5 al

10% sobre la certificacién mensual.

Considera en sus informes que la falta de incorporacién de la
maquinaria ofertada y necesaria para la prestacion “zrae como consecuencia
que los equipos exigidos por el pliego no se cumplan y lo que se traduce
en que el servicio de limpieza y recogida no llega a niveles no (sic.)

dptimos por no cumplir con las prestaciones obligadas en el pliego.”

3.- Consta informe de la responsable del Servicio de Limpieza Viaria,
Recogida y Puntos Limpios, de 8 de mayo de 2013, en el que se recoge
sucintamente que aun con determinadas incidencias los niveles en el

servicio han sido 6ptimos.

4.- Mediante Decreto de la concejala delegada del Area de Obras
Publicas, Sostenibilidad y Servicios a la Comunidad, se practica
requerimiento al contratista, notificado el 16 de mayo, a fin de que
acredite si sigue cumpliendo las condiciones de solvencia econdmica,
financiera y técnica del contrato y que no se encuentra incursa en
prohibicién de contratar. A este fin se solicita que aporte certificaciones
acreditativas del cumplimiento de sus obligaciones tributarias y con la
Seguridad Social, declaracion de no haber sido declarada insolvente en
cualquier procedimiento, hallarse declarada en concurso, estar sujeta a

intervenciéon judicial o haber sido inhabilitada conforme a la Ley

22/2003, de 9 de julio.

En su contestacion, con fecha 24 de mayo de 2013, el contratista

presenta escrito en el que considera, respecto a la acreditacién del
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cumplimiento de sus obligaciones tributarias y con la Seguridad Social,
que esta acreditacion resulta improcedente; por otra parte aporta la
declaracién requerida respecto a no hallarse declarado en concurso, ni
estar sujeto a intervencion judicial o haber sido inhabilitado conforme a la

Ley 22/2003, de 9 de julio.

5.- Con fecha 15 de mayo de 2013, el contratista presenta escrito por el
que reclama determinadas cantidades adeudadas por el Ayuntamiento, que
segun refleja el escrito ascendian a 1.218.828,96 euros, mds los intereses
correspondientes, advirtiendo de su intencién de suspender la ejecucion
del contrato, en caso de que el pago no se llevase a cabo. Considera que el
Ayuntamiento ha incumplido la obligacion de pago en el plazo

contractualmente previsto.

El técnico de contratacién, emite informe de 16 de mayo de 2013, en
el que, respecto a lo expuesto por el contratista en el anterior escrito,
manifiesta que la cuantia reclamada no corresponde a la que es exigible,
dado que se han producido una serie de incumplimientos en la prestacion
del servicio, asi como que, una vez requerido el contratista a fin de
acreditar si seguia cumpliendo las condiciones de solvencia econdmica,
financiera y técnica o profesional, y que no se encontraba incursa en
prohibicién de contratar, se limité a presentar escrito de reclamacién de

cantidad y solicitud de suspension del contrato.

Considera el precitado informe que por aplicacién del articulo 212.8
del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
(TRI.CSP) y la cldusula 17% del PCAP, las facturas presentadas por la
concesionaria podrdn ser minoradas en las cantidades que se determinen
en el procedimiento correspondiente, de acuerdo con las penalidades que

se pudieran imponer por los incumplimientos que hubiese cometido.
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6.- Con fecha 15 de mayo de 2013 la ingeniera municipal emite nuevo
informe de la existencia de incumplimientos del contrato por parte del
contratista, en el que recoge que mediante Acuerdo de la Direccién
Provincial de Madrid de la Tesoreria General de la Seguridad Social,
Unidad de Recaudaciéon Ejecutiva, se declar6 el embargo de los derechos
econoémicos, créditos y retenciones que la UTE adjudicataria tenia a su
favor en el Ayuntamiento de Parla por el contrato de referencia, por lo
que en cumplimiento de dicho embargo el Ayuntamiento procedié a
retener dichas cantidades y efectuar su pago a la Tesoreria de la Seguridad
Social (282.733,55 €). Considera ademss que la existencia de la falta de
pago de las obligaciones con la Seguridad Social supone una falta muy

grave por incumplimiento de sus obligaciones en la materia.

Igualmente reitera la existencia de incumplimiento en materia de
inversiones en maquinaria, y recoge otros incumplimientos relativos
respecto a obligaciones establecidas en el pliego: ausencia de logotipos de
la Concejalia de Servicios a la Comunidad en los vehiculos, falta de
incorporacion de sistema GDPS, falta de limpieza y desinfeccién de los
vehiculos, falta de reparacion de un vehiculo danado y puesta a
disposicién del Ayuntamiento de diversos vehiculos para inspeccién y

terminales moviles.

Del mismo modo el informe constata la falta de mantenimiento de los
contenedores de carga trasera asi como su limpieza, y la falta de
mantenimiento de averias en los contendores soterrados, asi como la falta

de incorporacién del sistema de sensores en cada contenedor.

7- Tras la emision de informe de la Intervencién Municipal, y
propuesta desestimatoria del concejal delegado del Area de Hacienda,
Contratacién, Patrimonio, Régimen Interior y Recursos Humanos, de la
reclamacién de cantidad interpuesta por el contratista, con fecha 20 de

mayo de 2013, la Junta de Gobierno Local acuerda desestimar la
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reclamacién del pago de las cantidades adeudadas por el Ayuntamiento,
debiendo determinarse, con cardcter previo al pago de las mismas, las
cantidades que deberian deducirse de las reclamadas como consecuencia
de los posibles incumplimientos senalados en los informes técnicos.
Acuerda ademds, declarar la no procedencia de la suspensién del contrato
instado por el contratista, al amparo de lo previsto en el articulo 216.5
TRLCSP. Dicho Acuerdo es notificado al contratista el 23 de mayo.

8.- Mediante Decreto de la concejala delegada del Area de Obras
Publicas, Sostenibilidad y Servicios a la Comunidad, de 27 de mayo, se
requiere al contratista que ponga de manifiesto si va a efectuar el pago de
las néminas y, en caso de no estar en disposicién de llevarlo a cabo,
comunicar dicha circunstancia al Ayuntamiento a fin de adoptar las
medidas necesarias. Se le requiere, igualmente, la acreditacién del pago de

la deuda que mantenia con la Seguridad Social

9.- Consta informe juridico del técnico de contratacién, de 28 de mayo
de 2013, en el que se recogen los incumplimientos contractuales y se

plasma el procedimiento para la resolucion del contrato.

10- Con fecha 29 de mayo de 2013, la Junta de Gobierno Local
adopta el siguiente Acuerdo, que en sus puntos primero y segundo

establece:

“PRIMERO.- Acordar el inicio del expediente sancionador en
relacion con contrato de Gestion del Servicio pitblico de limpieza
viaria, recogida Yy mantenimiento de contenedores soterrados,
contenedores de carga trasera y gestion de puntos limpios de Parla,
de fecha 5 de octubre de 2012, suscrito emtre el Ayuntamiento de
Paria y la UTE A, motivada por los incumplimientos del contrato
puestos de manifiesto en el informe Técnico emitido por la

Ingeniera Técnica con fecha 28 de mayo de 2013 y que se senalan
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en el cuerpo de esta propuesta, pudiendo comportar dicho expediente

sancionador la resolucion del contrato.

SEGUNDO.- La valoracion de darios y perjuicios se realizard
en una pieza posterior separada, debiendo declararse la retencion de
la garantia definitiva como medida cautelar en tanto se tramita

dicho procedimiento.”

En el mismo Acuerdo se otorga tramite de audiencia al adjudicatario y

las entidades avalistas.

11.- Con fecha 31 de mayo, el contratista presenta escrito en el que
manifiesta estar llevando a cabo todas sus obligaciones contractuales
mientras que el Ayuntamiento, por el contrario, adeuda importantes
sumas que podria determinar su imposibilidad de afrontar el pago de las
néminas. Respecto a la acreditaciéon del pago de la deuda que mantenia
con la Seguridad Social, sostiene que se trata de un requisito previo a la
contratacion, debiendo acreditarse, mediante las certificaciones antes de la
adjudicacién del contrato, la no concurrencia en la empresa adjudicataria
de la prohibicién de contratar prevista en el articulo 60.1.d) del TRLCSP,
sin que la eventual prohibicién sobrevenida pueda afectar al contrato en

ejecucion.

12- Con fecha 7 de junio de 2013, el contratista, presenta nuevo
escrito de alegaciones en el que senala que “duranmte las primeras 17
semanas de trabajo de la UTE, es decir, la mitad del tiempo que se lleva
prestando el servicio, no exviste la mds minima comunicacion de alguna
incidencia por parte del Ayuntamiento”y que el resto del periodo, hasta
el 23 de mayo, se recibieron Unicamente 8 comunicaciones mediante
correo electronico en las que se transmiten incidencias menores del
servicio que en modo alguno pueden considerarse como faltas graves, por

lo que considera que el servicio se ha prestado con normalidad.
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Anade que es el Ayuntamiento el que viene incumpliendo, de forma
grave y reiterada, sus obligaciones de pago adeuddndole a fecha de hoy la
cantidad de al menos 3.120.391 € incluida la factura del mes de mayo, de
los cuales al menos 1.218.828 € son vencidos y exigibles segun el

calendario de pagos pactado contractualmente.

Considera que “e/ _Ayuntamiento de Parla ha confeccionado
apresuradamente informes que ha adjuntado a las facturas de los meses
de febrero, marzo y abril, pretendiendo argumentar deficiencias del
servicio que le sirvan como exvcusa parva calificar simples incidencias
como  incumplimientos y posteriormente Yy de manera arbitraria
considerarias faltas graves, pretendiendo con ello sancionar a la UTE A
y asi eludir los compromisos de pago comtraidos en el contraro”, lo que

segun el adjudicatario constituye una auténtica desviacion de poder.

13- Mediante Decreto de la concejala delegada del Area de Obras
Publicas, Sostenibilidad y Servicios a la Comunidad, de 11 de junio de
2013, se requiere al adjudicatario informacién sobre su posible situacion

preconcursal, sin que conste alegacion al respecto.

14- Con fecha 12 de junio, se requiere al contratista el abono de
facturas de reparacién de maquinaria, a lo que con fecha 18 de junio de
2013, presenta escrito en el que reitera la solicitud del abono de las
cantidades adeudadas por el Ayuntamiento a fin de poder continuar con la
prestacion del servicio, y cumplir con sus obligaciones inherentes al

contrato.

15- En respuesta a las alegaciones presentadas por el contratista, de
fecha 7 de junio, por los Servicios Técnicos Municipales, se emite informe
de 17 de junio, en el que se rebaten dichas alegaciones en el sentido que se

expone:
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- En cuanto a la alegacion del contratista sobre el incumplimiento del

Ayuntamiento de sus obligaciones de pago, y el procedimiento para ello:

“(..) que los hechos que supuestamente se imputan a B falta de

incorporacion de la magquinaria ofertada, queda acreditada en el

acta realizada el 13-3-2013 (...).

En cuanto al procedimiento, (..) el procedimiento con el que se
debe continuar es el de resolucion de contrato, sin perjuicio de la
posterior valoracion de daiios y perjuicios que se efectuara en pieza

separada de acuerdo a lo aprobado en la JGL 29-5-2013.

- En cuanto a los incumplimientos que se censuran al contratista y la
correcta prestacion del contrato, se remite al informe técnico de fecha 28
de mayo de 2013 en el que se han detallado las no conformidades con

respecto al pliego aprobado y oferta presentada por la empresa.

Igualmente respecto al importe que falta por invertir hasta la cifra
1.000.000€, considera que la clausula 9.1 del PPT es clara al respecto y

exige dicha inversién desde el inicio del contrato.

- En cuanto a la afirmacion del adjudicatario en relacién a que ha
incorporado maquinaria que no se encuentra en la relacion que alega el

Ayuntamiento:

“(...) Por lo que sigue faltando maguinaria de la ofertada,
magquinaria imprescindible para el servicio comtratado y la cual
supone mayor inversion del contrato como por eemplo las tres
barredoras (225.050 €) Y los tres caminos de recogida (
544.500 €).”

- En cuanto a que el adjudicatario considera que ha venido ejecutando

el contrato con normalidad:
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“Los meses de octubre, noviembre y diciembre de 2012 y enero
2013 la empresa realizo el servicio con mniveles optimos como se

detallan en los informes técnicos.

Se estimo un plazo prudencial para la incorporacion de la
magquinaria, pero a la vista de que la UTE no tenia fechas de
entrega de las mismas, aun habiendo insistido en ellas, se considero
que no habia intencion por parte de la empresa en realizar la

inversion ofertada.

Es a partir de febrero 2013 cuando la empresa baja en
rendimientos, no cumpliendo asi con lo previsto en pliegos como se

desprende de los correos enviados por la Responsable del servicio A.

S. »

Por ultimo el precitado informe concluye que:

“Habiéndose iniciado el procedimiento de resolucion del contrato
en JGL de 29 de mayo de 2013, segun e TRILCSP , el
procedimiento con el que se debe continuar es el de resolucion de
contrato, sin perjuicio de la posterior valoracion de daiios y

perjuicios que se efectuara en pieza Separada de acuerdo a lo

aprobado en la JGL 29-5-2013.”

16.- Consta informe juridico suscrito por la Secretaria General y por el
técnico de Contratacion, de fecha 17 de junio, en relacién a las alegaciones

presentadas por el contratista.

15.- Finalmente, la Junta de Gobierno Local, mediante Acuerdo de 13
de junio de 2013, aprueba la propuesta de la concejala delegada del Area
de Obras Publicas, Sostenibilidad y Servicios a la Comunidad, respecto a

la resolucion del contrato, y trasladar el expediente al Consejo Consultivo
de la Comunidad de Madrid.

10
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A la vista de los hechos anteriores cabe hacer las siguientes
CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.- La peticiéon de dictamen se realiza al amparo de lo
dispuesto en el articulo 13.1.f)) apartado cuarto, de la Ley 6/2007, de 21
de diciembre (LLCC); a su tenor, el Consejo Consultivo deberd ser
consultado en los expedientes tramitados por la Comunidad de Madrid
relativos, entre otros aspectos de la contratacion del sector publico, a la
resolucion de los contratos administrativos, cuando asi lo prevea la

legislacion de contratos de las Administraciones Publicas.

Asimismo, el articulo 211 del TRLCSDP se refiere a la necesidad de
dictamen del Consejo de Estado u érgano equivalente de las Comunidades
Auténomas, en los supuestos de interpretacion, nulidad y resolucion,

cuando se formule oposicién por el contratista.

La solicitud de dictamen se ha hecho llegar al Consejo Consultivo a
través del consejero de Presidencia, Justicia y Portavoz del Gobierno, en

aplicacion de lo dispuesto en el articulo 14.1 de la LCC.

El dictamen ha sido evacuado dentro del plazo de urgencia establecido

en el articulo 16.2 del mismo texto legal.

SEGUNDA .- En materia de procedimiento, la resolucion de contratos
administrativos exige atenerse a lo previsto en el articulo 210 TRLCSP, a
cuyo tenor “dentro de los limites y con sujecion a los requisitos y efectos
senialados en la presente Ley, el organo de contratacion ostenta la
prerrogativa de interpretar los contratos administrativos, (...) acordar

su resolucion y determinar los efectos de ésta “.

11
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El articulo 211.1 TRLCSP requiere que en el correspondiente
expediente se otorgue audiencia al contratista. Ademds debe tenerse en
cuenta el articulo 109 del RGCAP, vigente a falta de una disposicién
reglamentaria que desarrolle estos procedimientos que exige la audiencia
al avalista o asegurador “si se propone la incautacion de la garantia.” El
apartado tercero de dicho articulo 211 dispone que serd preceptivo el
informe del Consejo de Estado u drgano consultivo equivalente de la
Comunidad Auténoma respectiva en los casos de interpretacion, nulidad y

resolucion, cuando se formule oposicion por parte del contratista.

De acuerdo con la normativa expuesta resulta que, en el presente
expediente, se ha dado audiencia al contratista el cual ha manifestado su
oposicion a la resolucién contractual propuesta, lo que hace preceptivo el
dictamen de este Consejo Consultivo. Igualmente se dio audiencia al
avalista, tal y como se ha expuesto en la relacién factica de este dictamen,

sin que conste la presentacion de alegaciones.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 114. 3 del Texto Refundido
de las Disposiciones Legales Vigentes en materia de Régimen Local,
aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986 de 18 de abril
(TRRL), se han incorporado al expediente los informes de la Secretaria e

Intervencion Municipal.

Por lo que se refiere al plazo para resolver el expediente, el Tribunal
Supremo, en Sentencias de 2 de octubre de 2007, de 13 de marzo de
2008 o en la mas reciente de 22 de marzo de 2012 ha declarado la
aplicacion supletoria de la LRJ-PAC de forma que si no se resuelve en un
plazo de tres meses habiéndose iniciado de oficio, se entiende caducado.
En estos términos se ha pronunciado también este Consejo Consultivo en

dictdmenes anteriores, entre otros, los dictdmenes 221/12y 515/12.

12
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El inicio de este expediente tuvo lugar el 29 de mayo de 2013,
mediante Acuerdo de la Junta de Gobierno Local, y ha sido remitido al
Consejo Consultivo el 4 de julio de 2013.

Es necesario hacer notar que el plazo para resolver no se encuentra
suspendido, posibilidad que otorga el articulo 42.5 c) de la LRJ-PAC.
Aun cuando el informe de la Secretaria municipal que se incorpora a la
propuesta de resolucion contempla dicha posibilidad, lo cierto es que no
existe en el expediente una resolucién expresa de suspension del plazo que

haya sido ademds notificada a los interesados.

Ello no obstante, en la fecha de emision del presente dictamen el plazo

referido no ha transcurrido.

Antes de examinar el fondo del expediente de resolucién, resulta

necesario referirse a una cuestion de cardcter procedimental.

El adjudicatario alega repetidamente en diversos escritos que ha sufrido
indefension, habida cuenta que el Acuerdo de inicio del expediente, de 29
de mayo de 2013 se refiere a un “procedimiento sancionador”, y no a un

Acuerdo de inicio del procedimiento de resolucion del contrato.
No obstante esta afirmacion, debemos tener en cuenta lo siguiente.

El Ayuntamiento considera que se trata de un error, sin trascendencia
juridica, habida cuenta que hubo un procedimiento sancionador anterior a
la misma adjudicataria y que por confusién se ha transcrito el término

“sancionador.”

A ese respecto, examinado el procedimiento y el contenido de los
distintos trdmites, queda claro que se trata de un procedimiento de
resolucion del contrato, al que se han ido incorporando diversos informes
sobre la prestacién del servicio. En dichos informes se contemplan, tanto

incumplimientos que pudieran dar lugar a sanciones o a la resolucién del

13
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contrato, como la consignacién expresa de que el incumplimiento de sus

obligaciones con la Seguridad Social se considera causa de resolucion.

En este sentido, el apartado primero del “Acuerdo de inicio” ya senala
in fine que el expediente puede comportar la resolucion del contrato;
aunque el propio Ayuntamiento expresa que consignar el término
“sancionador” fue un error, lo cierto es que, dado que el pliego establece
que frente a ciertos incumplimientos se podrd sancionar o resolver el
contrato, se inicia un “procedimiento sancionador... pudiendo comportar

dicho expediente sancionador la resolucion del contraro.”

En adicién a ello en el “Acuerdo de inicio” del expediente se contiene,

al referirse al impago de las cuotas de la seguridad social:

“En caso de no cumplir estos requisitos se le consideraria en
situacion sobrevenida de insolvencia, lo que debe llevar aparejado el
inicio del expediente de resolucion del contrato por incumplimiento
culpable del contratista, debiendo indemnizar a la Administracion

los datios y perjuicios ocasionados.”

El capitulo V del mismo Acuerdo de inicio del expediente se refiere
taxativamente al procedimiento de resolucién del contrato con cita de los
articulos del TRLLCSDP, necesidad de tramite de audiencia, etc.

Ademas, en el “Acuerdo de propuesta de resolucién” se consigna

claramente:

“El cumplimiento de las obligaciones en materia laboral, de
Seguridad social y fiscal, tiene cardcter esencial para el desarrollo
adecuado del servicio, en el caso que nos ocupa se ha producido una
total inobservancia de las mismas por parte de la adjudicataria, lo
que ha sido revelador de una voluntad clara de no atender, dolosa o

culposamente, los compromisos comtraidos. Existe un notorio
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incumplimiento de las condiciones pactadas que constituye causa de

entidad suficiente para producir el efecto resolutorio del contrato.

Como hemos sefialado, estos incumplimientos ya serian causa
suficiente para la resolucion del contrato, pero ademds, este
Ayuntamiento considera que la adjudicataria debe cumplir las
condiciones de solvencia econdmica, financiera Yy técmica o
profesional, y demostrar que no se encuentra incursa en prohibicion

de contratar, durante toda la vigencia del contrato.”

Asi lo expresa el informe juridico (doc. 44) que forma parte de la

propuesta de resolucion.

Por otra parte, como senala el informe de Secretaria, en el cuerpo de la
resolucion son constantes las referencias a la normativa que regula la
resolucion de los contratos, que sirven de base juridica para fundamentar
la citada resolucién, y en el apartado cuarto del Acuerdo se concede el
plazo de diez dias para formular alegaciones, en aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 211 del TRLCSP, que establece en su apartado 1°, precepto

que se refiere a la resolucion de los contratos.

Ademas el propio adjudicatario, desde su primer escrito, de 31 de mayo
de 2013, doc. 33, ya responde y alega sus consideraciones respecto a las
causas de resolucion del contrato. En su escrito de 6 de junio de 2013,
documento 36 (tomo I1) se refiere igualmente en sus 39 folios, a todas y
cada uno de los supuestos incumplimientos como causas de resolucion,
combatiendo con numerosos argumentos tanto que el incumplimiento en
materia de seguridad social no debe llevar a la resolucién del contrato,

como en lo referente al resto de incumplimientos.

Por todo ello debe considerarse que la mencion en el Acuerdo de inicio
del expediente a un “procedimiento sancionador” no ha generado

indefension al adjudicatario, que ha presentado diversas alegaciones tanto
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sobre los incumplimientos que se le censuran como sobre las
fundamentaciones juridicas de las causas de resolucién contractual
Tampoco desde el punto de vista procedimental puede hacerse reproche
alguno en este sentido, ya que se tramita un procedimiento de resolucion

contractual como ha quedado expuesto.

TERCERA - Respecto al andlisis de las diversas cuestiones sustantivas,
debemos partir que estamos ante un contrato de gestién de servicios
publicos, de los regulados en el articulo 8 del TRLLCSP.

El articulo 210 del TRLCSP establece la prerrogativa del 6rgano de
contratacién para interpretar el contrato asi como acordar su resolucion y

determinar efectos de ésta.

La resolucién del contrato de gestiéon de servicios se rige por lo
dispuesto en los articulos 223, 224, 225 Y 286 del TRLCSDP, y articulos
109 y siguientes del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (RLCADP), aprobado por Real Decreto
Legislativo 1098/2001.

El articulo 223 TRLCSP establece que son causas de resolucion, segin
sus apartados f) y h): “E/ incumplimiento de las restantes obligaciones
contractuales esenciales, calificadas como tales en los pliegos o en el

contrato” y “Las establecidas expresamente en el contrato.”

Como ha quedado relatado en los antecedentes del presente dictamen, a
través de diversos informes del Servicio competente se constaté la
existencia de numerosos incumplimientos en la prestacién del servicio por
el adjudicatario. Ello dio lugar al Acuerdo de la Junta de Gobierno Local
de 29 de mayo de 2013 de inicio del procedimiento de resolucion del

contrato y la propuesta de resolucién del contrato mediante Acuerdo de

13 de junio de 2013.
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Resulta procedente referirse a cada uno de las causas de resolucién

contenidas en la propuesta de resolucion.

CUARTA - Respecto al incumplimiento de las obligaciones en materia

de seguridad social.

La clausula 6.1 del PPT califica como falta muy grave, que puede
llevar aparejada la resolucion del contrato “E/ incumplimiento de la
legislacion vigente en cuanto a Seguridad Social, obligaciones laborales,
Higiene y Seguridad en el Trabajo, etc.”, y en el mismo sentido se

expresan las cldusulas 6.2, y 4.3 del PPT.

La clausula 19.5 del PCAP dispone que: “E/ contratista responderd de
cuantas obligaciones le pudieran corresponder como empleador, tanto de
remuneracion de salarios, Seguridad Social y Seguridad e Higiene en el
trabajo, sin que pueda repercutir comtra la Administracion ninguna
multa, sancion o cualquier tipo de responsabilidad gque por
incumplimiento de alguna de ellas, pudieran imponerle los Organismos
competentes. Asimismo queda obligado al cumplimiento de las obligaciones
fiscales y cualesquiera otras relacionadas con la actividad, asi como las

derivadas del Convenio Colectivo aplicable”

La clausula 23 del PCAP dispone que: “S7 e/ contratista incumpliere
las obligaciones que incumban, la Corporacion estard facultada para

exigir el cumplimiento o declarar la resolucion del contrato. «

Por su parte, la cldusula 4* del PPT establece que: “E/ /echo de
incurrir en una falta de las calificadas como muy graves, podrd ser
objeto de rescision del contrato, siendo en este caso el Ayuntamiento

competente para acordar o no la resolucion.”

Ante el requerimiento realizado por el Ayuntamiento para que la UTE

adjudicataria acreditase hallarse al corriente del cumplimiento de las
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obligaciones con la Seguridad Social, ésta se limité a justificar la no
presentacion de la documentacion requerida por considerar que dicha
acreditacion pertenece a los requisitos previos a la adjudicacion del
contrato sin que la eventual prohibicién sobrevenida de contratar pueda
afectar al contrato que se estd ejecutando ni constituya una causa de

resolucion del mismo si asi no se ha pactado expresamente.

A este respecto se constata con claridad que la adjudicataria no ha
cumplido con su deber de estar al corriente con sus obligaciones en
materia de seguridad social. Asi se deduce, por una parte del mero hecho
de su negativa a acreditar tal extremo, que solo se comprende

precisamente desde su falta de cumplimiento.

Por otra parte, existe una resoluciéon de la Tesoreria General de la
Seguridad Social de embargo en via ejecutiva, y que expresa que la deuda
contraida con la Seguridad Social corresponde al periodo desde noviembre
de 2012 a marzo de 2013. Es decir, que el adjudicatario no ha pagado
practicamente ninguna cotizacién desde el inicio del contrato,

incumpliendo claramente sus obligaciones desde el primer momento.

Partiendo de lo expuesto debemos realizar las siguientes
consideraciones, teniendo en cuenta que las causas de resolucién pueden
encontrar apoyo en el articulo 223, letras f) y h) del TRI.CSP.

En primer lugar, con respecto a la causa f) del articulo 223, (
incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales,
calificadas como tales en los pliegos o en el contrato), la nueva legislacion
vino a aportar mayor rigor en el régimen de la resolucién contractual en
orden a evitar la inseguridad juridica que se observaba en la legislacion
anterior, TRLLCAP, en la medida en que ésta, obligaba a interpretar el
cardcter o no esencial de la obligacién incumplida que operaba como causa

de la resolucién instada. Asi, en el momento actual, se exige, para que
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concurra causa de resolucién, que se haya incumplido una obligacién de
cardcter esencial, calificada asi expresamente en los pliegos. Si la conducta
no ha sido expresamente recogida en los pliegos o en el contrato como
obligacién de cardcter esencial, la resolucién no procede. En este sentido
se manifiesta con claridad la Junta Consultiva de Contratacion del Estado
en informe 63/11 de 17 de julio: "Asi cabe concluir que cuando el pliego
de ddusulas administrativas particulares no califigue una obligacion
contractual como esencial, su incumplimiento no podrd constituir causa
que justifiqgue la resolucion potestativa por parte de la Administracion
piiblica al amparo de lo dispuesto en los articulos 223 letra f) y 224 del
TRILCSP, por exigir esos preceptos, en combinacion con el articulo
67.2 del Reglamento General de la L.CAAPP, la calificacion expresa
en el pliego y en el contrato como esenciales de aguéllas obligaciones
contractuales cuyo incumplimiento quiera calificarse como causa de

resolucion”

En segundo lugar, con respecto a la causa contemplada en la letra h) del
articulo 223 del TRLCSP ( las establecidas expresamente en el contrato),
habria de analizarse si la referencia recogida en el pliego al
incumplimiento de “lz legislacion vigente en cuanto a Seguridad Social,
obligaciones laborales, higiene y seguridad en el trabajo, etc”, podria
amparar la causa de resolucion alegada por la Administraciéon consultante
consistente en el impago del contratista de cuotas de la seguridad social.
Tampoco en este caso, dado el cardcter genérico de la previsién, pues
admitir lo contrario supondria una vulneracién frontal de la prevision
legal establecida en el articulo 223 f) y h) del TRLCSP, ya que la
configuracién en términos tan genéricos de la tipificacién como infraccién
muy grave de una conducta, generaria una auténtica indefension, en tanto
que la Administracién podria instar la resolucién ante el incumplimiento
de cualquier obligacién sin importancia (pongamos por caso la falta de

presentacion de cualquier declaracién ante la Seguridad Social) en tanto

19



‘***ﬁ’
* k *

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

supone un incumplimiento de la legislacién reguladora de dicha materia.
En este sentido el mismo informe de la Junta Consultiva de Contratacion
del Estado 63/11, en presencia de este tipo de cldusulas dijo: "Esta Junta
Consultiva entiende que la inclusion de esta prevision tan amplia no es
admisible en base a las siguientes consideraciones juridicas. En primer
lugar no seria admisible porque su aplicacion supondria en la prdctica
que la Administracion Piblica podria instar la resolucion aduciendo el
incumplimiento por el contratista de cualguier obligacion contractual,
incluidas las obligaciones accesorias y nimias. Ello, entiende esta Junta
Consultiva, seria contrario al articulo 1256 del Codigo Civil, que se
aplica supletoriamente y que dispone que “la validez y el cumplimiento de

los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes....”

No obstante ello y en atencién a las desfavorables consecuencias que
para el interés general se podrian derivar de una interpretacion estricta de
la norma que impidiese la resolucién ante incumplimientos de
obligaciones esenciales no recogidos expresamente, por el hecho de una
defectuosa elaboracién de los pliegos o del contrato, este Consejo se ha
planteado en anteriores ocasiones (Dictamen 631/11), la posibilidad de
resolver aun en ausencia de constancia expresa del cardcter esencial de la
obligacién incumplida. Ello nos obliga a indagar en la categoria del
incumplimiento pues cabria plantearse la posibilidad de resolucién en la
medida en que afectando a la sustancia del contrato, implique una quiebra
del interés general. A tal efecto la tipologia del incumplimiento
reprochado, al no afectar a los actos de ejecucién del contrato carece del
cardcter sustancial que es exigible para fundamentar la resoluciéon
contractual, debiendo recordar la jurisprudencia que mantiene que solo el
incumplimiento grave y de naturaleza sustancial puede fundamentar una
resolucién contractual (STS 29 mayo 2000).
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El impago de cuotas de seguridad Social, con ser importante, no afecta
al objeto del contrato, es decir carece de sustancialidad y puede ser
corregido mediante otros medios mds idéneos, como el otorgamiento de
facultades ejecutivas a los drganos encargados de su gestion, facultades
que constan han sido ejercitadas en el presente caso obteniéndose el pago
por embargo de los derechos econémicos que la contratista tenia en el
Ayuntamiento de Parla. En este aspecto se ha de resaltar que el objeto del
contrato no resulta gravemente afectado si nos atenemos al informe
elaborado por el servicio responsable (Servicio de Limpieza Viaria,
Recogida y Puntos Limpios) el 8 de mayo de 2013, en el que se asevera

que aun con incidencias, los niveles del servicio han sido 6ptimos.

En similar sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado al
manifestar que “la  resolucion por incumplimiento del contratista
constituye el efecto pernicioso mds grave parva este iltimo, por lo que
inicamente debe producirse cuando se trate de incumplimientos relevantes

9 no mimios y sin trascendencia, de acuerdo con la realidad del contrato”
(Dictamen nim. 52.006, de 9 de junio de 1988).

Este Consejo ha tenido la oportunidad de pronunciarse en un caso de
gran parecido al planteado, en el que resultaba de aplicacién la normativa
de la LCAP, menos rigurosa que la actualmente vigente, supuesto en el
que no se estimé causa suficiente de resolucion los impagos a la Seguridad
Social alegados por la Administracion consultante; se trata del Dictamen
453/09 sobre resolucién de contrato de servicios del Ayuntamiento de
Pinto:

“T'ERCERA.- Una vez analizado el procedimiento que debe
seguirse para acordar la resolucion del contrato, debemos estudiar si
procede o no la resolucion del contrato en los términos manifestados
en la propuesta de resolucion remitida para informe del presente

Consejo Consultivo.
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Pretende el Ayuntamiento la resolucion del contrato por
“incumplimiento del resto de obligaciones contractuales esenciales”,

causa ésta prevista en el articulo 111 g) de la LCAP.

En concreto, considera vulnerada la obligacion recogida en la
cdusula  decimosexta del pliego de cddusulas administrativas
particulares que se refiere a la genérica obligacion del contratista de
cumplir las obligaciones legales vigentes en materia laboral, de
Seguridad Social, y de Seguridad e Higiene en el trabajo, con el
Jundamento de la diligencia de embargo por impago de las cuotas
notificadas a la Corporacion Municipal con fecha 13 de julio de
2009.

Se plantea si la obligacion contenida en la ddusula decimosexta
del pliego puede ser considerada como wuna cddusula contractual
esencial a los efectos de considerar su incumplimiento como una
causa de resolucion del contrato. Entiende este Consejo que cldusulas
contractuales esenciales son aquéllas que tienden a la determinacion y
concrecion del objeto del contrato y que por tanto derivan del mismo,
de forma que su incumplimiento determinaria que no se alcanzara

el fin perseguido por el contrato.

En todo caso, la interpretacion del articulo 111 g) de la LCAP
debe hacerse bajo el prisma de la jurisprudencia que considera que
para apreciar la existencia de una causa de resolucion “el
incumplimiento ha de ser grave y de naturaleza sustancial®, como se
establece entre otras en Sentencia del Tribunal Supremo de 25 junio
2002 RJ 2002\7626 y Sentencia de 2 de abril de 1992 (R]
1992, 2994).

Por otro lado, debe tenerse en cuenta a los meros efectos

interpretativos, ya que la Ley de Contratos del Sector Publico
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30/2007 no es aplicable a este contrato, que no toda obligacion
prevista en un contrato tiene la consideracion de obligacion
contractual esencial, y por lo tanto en la nueva redaccion de la Ley
se exvige para invocar su incumplimiento como causa de resolucion
del mismo, que el cardcter esencial de tales obligaciones contractuales,

esté previsto en el pliego o en el contrato.

En este sentido, y respecto del contrato objeto del presente
dictamen, podrian considerarse tales, por ejemplo, las que expliciten
el horario, coste, lugar y contenido de la actividad asistencial a

prestar por el contratista.

Ahora  bien, consideramos asimismo que la plasmacion de
obligaciones legales en el texto del contrato o del pliego de cldusulas
administrativas no las convierte en obligaciones contractuales
esenciales, sino que se trata de obligaciones ex lege, exigibles no tanto
por la otra parte contratante, como por la exigencia del
cumplimiento normativo que impera en todo Estado de Derecho.
Esto es, que no corresponde en este caso al Ayuntamiento de Pinto
exigir el cumplimiento de las obligaciones legales en materia de
seguridad social al contratista, sino que serdn los propios organos de
dicho Organismo los encargados de exigivla, teniendo ademds los

mecanismos para éllo.

A mayor abundamiento, como se establecia en Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Murcia, nim. 273/2001 de 30
abril, JUR 2001\190000, “No es aceptable tampoco la alegacion
que la Administracion demandada hace respecto a la causa
determinante de la resolucion del comtrato por ella adoptado y agui
impugnado, esto es no haber acreditado hallarse al corriente en el
cumplimiento de sus obligaciones tributarias y de Seguridad Social;

Y no es aceptable esta  circunstancia que toma como base el acto
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administrativo  impugnado, — porque, aun cuando se hubiere
acreditado esta circunstancia antes de adoptar la resolucion, una cosa
es la "incapacidad” sobrevenida del contratisia (individual, a que se
refiere el articulo 112, a, de la Ley 13/1995) y otra cosa distinta
es que, con posterioridad a la  celebracion del  comtrato
administrativo, sobrevenga alguno de los supuestos de "prohibiciones
para contratar” contemplados en el articulo 20 de la misma Ley 9,
entre ellos, el de hallarse al corriente en el cumplimiento de las
obligaciones tributarias o de Seguridad Social (apariado f),
porque, como ya ha tenido ocasion de dictaminar el Conseo de
Estado (en su dictamen niimero 1084/95), en un caso como el de
autos, "dicha circunstancia de impago es una prohibicion de
contratar, esto es, una limitacion de la legitimacion del interesado
para celebrar un negocio juridico, pero — anade - que 'las
prohibiciones, al igual que las incapacidades, impiden contratar a
quienes estdn incursas en ellas, pero, [frente a las incapacidades y
caso de sobrevemir después de celebrado el negocio juridico, las
prohibiciones no determinan su extincion, salvo que expresamente e
haya convenido asi”; salvedad que en el presente caso no se da.” Por
lo tanto, no se aprecia la concurrencia de ninguna de las causas de

resolucion del contrato establecidas en la Ley".

En conclusién, la resolucién del contrato por causa de incumplimiento
de las obligaciones en materia de seguridad social, que recoge la propuesta

de resolucion, no resulta acorde con el ordenamiento juridico.

QUINTA - Sobre el incumplimiento derivado de la ejecucién del
contrato: falta de aportacion de medios materiales y defectuoso

cumplimiento de las obligaciones en el desempeno del servicio.

Segun la clausula 4.1 PPT, “corresponde al Ayuntamiento el control de

la prestacion del servicio y determinar si los medios materiales de que se
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dispongan satisfacen las condiciones exigidas en el Pliego, a quien
compete determinar en todo momento qué medios son o no necesarios para

la prestacion adecuada del mismo.”

Mediante el acta de comprobacion de medios materiales que se
incorpora a diversos informes del Servicio competente, el contratista ha
dejado de incorporar para la prestacién del servicio, elementos de
inversién por importe de 809.904,36 €. Ademds se recoge que esta falta
de medios ha provocado graves deficiencias en la prestacion del servicio,
lo que se halla en franca contradicciéon con el informe del servicio
competente, ya aludido, en el que se afirma la prestacion del servicio en

niveles ptimos.

En adicién a ello se pormenorizan en dichos informes numerosos
incumplimientos en la ejecucién del contrato: falta de logotipos visibles,
incorporacion de sistema GPS en los vehiculos, lavado y desinfeccion de
los vehiculos, conservaciéon de los vehiculos y reparacion, falta de puesta a
disposicién del Ayuntamiento de diversos vehiculos para inspeccion, falta
de puesta a disposicién de moviles, ausencia de sistema de sensores en los
contenedores, falta de instalacién de la totalidad de los contenedores del

tipo y con la frecuencia establecida en la oferta.

Respecto al tratamiento que el PCAP y el PPT otorgan a estos
incumplimientos, cabe senalar que la clausula 6.1 del PCATP establece
como faltas muy graves “e/ evidente abandono de la conservacion y
limpieza de los elementos incluidos en el contraro”; ademds califica como
faltas graves la “prestacion defectuosa o irregular del servicio contratado”,
“el incumplimiento de cualquier otra de las condiciones de este Pliego o de
la oferta adjudicataria.” Ademds considera como causa muy grave “/a

acumulacion de tres faltas graves en un ano.”
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A ello hay que anadir que conforme la cldusula 4 del PCAPD, el
incumplimiento de cualquiera de las condiciones de este pliego o de la
oferta serd considerado como falta, pudiendo el Ayuntamiento imponer al
adjudicatario las sanciones que correspondan en cada caso, incluida la
resolucion del contrato; la misma clausula establece la cuantia de las

sanciones segl'ln sean ICVCS, graves 0 muy graves.

Sentado lo anterior, y a la luz del Acuerdo de inicio del procedimiento
de resolucion y de la propia propuesta de Acuerdo de resolucion, existe
una deficiencia en cuanto a la identificacién de los incumplimientos
precitados como causa o no de resolucion. A lo largo del expediente se
aportan los informes técnicos que recogen las deficiencias en la prestacion
del servicio y los incumplimientos detectados, informes que se incorporan
como cuerpo en los acuerdos de inicio y de propuesta de resolucién del

contrato.

Aun cuando esta posibilidad de incorporacién de informes en la
resolucién se recoge en el articulo 89.5 LRJ-PAC, no cabe duda que el
transcribir los informes emitidos en el expediente en la propuesta de
resolucion, sin que ésta establezca en concreto una conclusion o
consecuencia, hace que exista una falta de claridad, mdxime tratdndose de

un expediente de resolucién de contrato.

De este modo, salvo en el caso del incumplimiento en materia de
Seguridad Social, el resto de incumplimientos no se califican como faltas
graves 0 muy graves y no se expresa terminantemente si se consideran
causas de resolucién o no, pues los informes se refieren a que “podrdn”

considerarse de uno u otro modo.

El hecho de que conforme el PCAP el Ayuntamiento pueda o bien
exigir una penalidad al contratista por los diversos incumplimientos, o

bien resolver el contrato, no exime a aquél de expresar en el Acuerdo de
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resolucion del contrato cudles son los concretos incumplimientos que
considera muy graves y causa de resolucién del contrato (“las restantes
obligaciones contractuales esenciales, calificadas como tales en los pliegos o
en el contrato” a que se refiere como causa de resolucion el articulo 223

TRLCSP).

Este criterio resulta acorde con la propia consideracion del
Ayuntamiento en cuanto a que lo tramitado no es un procedimiento
sancionador sino un procedimiento de resolucién contractual a pesar del
error cometido en la diccién del Acuerdo de inicio del expediente,

cuestién ya examinada.

La consecuencia es que como decimos, en su caso, hubieran debido
plasmarse en la propuesta de resolucién si ademas del incumplimiento de
as obligaciones en materia de Segurida ocial, existe algun otro
1 bl teria de Seguridad Social, te al t

incumplimiento que se estime como causa de resolucion.

Advera este criterio el que el propio informe de Secretaria (que forma

parte por estar incorporado, de la propuesta de resolucién), sefiala que:

“En la calificacion de las faltas cometidas por la adjudicataria,
que se realiza a lo largo de toda la resolucion, siempre se seiiala
como consecuencia la resolucion del contrato, ya sea por las que son
consideradas directamente faltas muy graves, como por las que son
graves, y cuya suma al ser mas de tres, daria lugar a una falta

muy grave, y por tanto tambien a la resolucion.”

Los danos y perjuicios que el adjudicatario deberia satisfacer por
incumplimiento culpable son los que ocasione dicho incumplimiento,
segun el articulo 223 TRLCSP, que son independientes de las
penalidades o sanciones que, en aplicacion de lo dispuesto en el pliego, el
Ayuntamiento podria haber impuesto mediante un procedimiento al

efecto; y ello ya que el presente procedimiento no trata de la imposicién
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de las penalidades o sanciones establecidas en el pliego, sino de determinar

las causas de la resolucidn.

CONCLUSION

La resolucién del contrato de gestién de servicio publico denominado
“Limpieza viaria, recogida y mantenimiento de contenedores soterrados,
contenedores de carga trasera y gestion de puntos limpios” celebrado entre
el Ayuntamiento de Parla y la U-T.E. A, por el incumplimiento de las
obligaciones del adjudicatario en materia de Seguridad Social, no resulta
procedente de acuerdo con ordenamiento juridico, sin perjuicio de lo

expuesto en nuestra consideracién de derecho quinta.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolverd segin su
recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el plazo de quince
dias, a este Consejo de conformidad con lo establecido en el articulo 3.7
del Decreto 26/2008, de 10 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento Orgédnico del Consejo Consultivo de la Comunidad de
Madrid.

VOTO PARTICULAR DISCREPANTE QUE FORMULA AL
PRESENTE DICTAMEN EL PRESIDENTE DEL CONSEJO
CONSULTIVO, D. MARIANO ZABIA LASALA Y AL QUE SE
ADHIERE EL CONSEJERO, D. PEDRO SABANDO SUAREZ.

«El presidente del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, D.
Mariano Zabia Lasala y el consejero electivo D. Pedro Sabando Sudrez, al

amparo del articulo 39 del Reglamento Organico del Consejo Consultivo
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de la Comunidad de Madrid, con todo respeto a los criterios expuestos por
el resto de consejeros de este érgano consultivo, formulan voto particular
al dictamen aprobado por la Comisién Permanente el 24 de julio de 2013
sobre consulta planteada por el alcalde de Parla, a través del consejero de
Presidencia, Justicia y Portavoz del Gobierno, al amparo del articulo 13.1
de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, sobre resoluciéon del contrato de
gestion de servicio publico denominado “Limpieza viaria, recogida Yy
mantenimiento de contenedores soterrados, contenedores de carga trasera y

gestion de puntos limpios”.

El procedimiento para la tramitacién del expediente de resolucién de
contrato tramitado por el Ayuntamiento de Parla ha incurrido en algunos
defectos por mds que se hayan cumplimentado debidamente tramites
preceptivos como la emisiéon de informes del secretario e interventor

municipales o la audiencia al contratista y al avalista.

En concreto, la iniciacién del expediente como expediente sancionador,
con fundamento en la cldusula 4 del pliego de prescripciones técnicas
(PPT), que prevé que la Administracién pueda discrecionalmente optar
entre imponer penalidades o resolver el contrato, ha podido inducir al
contratista a confusion acerca de la intencién de la Administracién, por lo
que hubiera sido mds correcto iniciar un procedimiento de resolucion en

sentido estricto.

La falta de claridad en cuanto a la causa de resoluciéon en la que se
pretende fundamentar el expediente es, no obstante, la incorreccion
procedimental mds grave, a juicio del presidente y consejero firmante, y
ello porque es reiterada doctrina de este Consejo Consultivo (Valga por
todos la cita del Dictamen 471/12, de 26 de julio) que “Admitida, pues,
la concurrencia de varias causas de resolucion, cada una de ellas con un

régimen juridico especifico. En tales supuestos, hay que tener en cuenta,
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seguin doctrina reiterada del Consejo de Estado, que en tales supuestos

debe aplicarse la primera causa de resolucion que aparezca en el tiempo”.

Por este motivo, la propuesta de resolucién deberia haber invocado una
sola causa de resolucién y esta deberia haber sido la primera en acontecer
desde el punto de vista cronolégico. De acuerdo con la documentacién
obrante en el expediente, el 11 de marzo de 2013 el Ayuntamiento de
Parla tuvo conocimiento del incumplimiento de la contratista de su
obligacién de ingresar las cotizaciones correspondientes desde noviembre
de 2012 hasta marzo de 2013, por lo que esta causa de resolucién surgié
en noviembre de 2012, lo que determina que fuera la primera en el

tiempo.

Esta constante confusion en la tramitacién del expediente no ha sido
irrelevante en la consideracion del mismo por parte de la mayoria de la
Comisién Permanente del Consejo Consultivo, ya que el propio
Ayuntamiento de Parla, al no identificar una causa de resolucién concreta
y senalar en su propuesta de resolucion que “E/ cumplimiento de las
obligaciones en materia laboral, de Seguridad Social y fiscal, tiene
cardcter esencial para el desarrollo adecuado del servicio; (...)”, induce a
error sobre la causa de resolucidn, residencidndola en el apartado f) del
articulo 223 TRLCAP cuando la causa que, en realidad, podria concurrir

seria la establecida en el apartado h) del mismo precepto.

En efecto, respecto de la valoracion del eventual incumplimiento
contractual discrepamos del Dictamen porque considera improcedente
como causa de resolucion el incumplimiento de las obligaciones de la
Seguridad Social por entender que no constituye un incumplimiento de
una obligacion esencial del contrato, llegando a senalar: “S7 la conducta no
ha sido expresamente recogida en los pliegos o en el comtrato como

obligacion de cardcter esencial la resolucion no procede”.
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Es cierto que el articulo 223. f) TRILLCSP dispone como causa de
resolucion “e/ incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales
esenciales, calificadas como tales en los pliegos o en el contrato”. Por ello
no es posible que cualquier incumplimiento de cualquier obligacién
contractual pueda considerarse causa de resolucién y este es,
precisamente, el sentido del Dictamen 453/09 de este 6rgano consultivo,
citado como precedente y del informe de la Junta Consultiva de
Contratacién del Estado 63/11 también citado en el Dictamen. Sin
embargo, existen también otros pronunciamientos en sentido diverso,
como el expresado por el Consejo Consultivo de La Rioja en su Dictamen

7/2012, de 30 de enero en el que expresa:

“Ademds, la empresa concesionaria ha incumplido con la obligacion
contractualmente asumida de estar al corriente en el pago de las
cotizaciones devengadas a la Seguridad Social por su plantilla de
trabajadores. Esta situacion incluso ha dado lugar a la presentacion por
parte de los trabajadores de reclamaciones previas a la via judicial
laboral, a las que se hace referencia en el expediente, donde tambien

Jigura una actuacion penal abierta contra la concesionaria por posible

Jalsedad documental.

Estos  incumplimientos  han influido, tal y como expone la
Administracion en diversos documentos del expediente, en la forma en la
que se presta el servicio 'y, por lo tanto, son suficientes para, por razones
de interes piiblico, justificar la resolucion del contrato como plantea la

propuesta de resolucion.

Dichos incumplimientos no pueden considerarse accesorios S$ino
esenciales, no solo por estar contemplados en el comtrato y el pliego
(circunstancia cuya trascendencia ha sido subrayada por el Consejo
Consultivo de Castilla I.a Mancha en su dictamen 258/2009, de 1 de

diciembre), sino también porgue, en realidad, considerando el conjunio
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de la situacion creada, podemos considerar que estdn afectando de manera

grave a la normal prestacion del servicio”.

Tampoco cabe obviar que el incumplimiento de obligaciones en materia
de Seguridad Social es una prohibicién para contratar y que el Tribunal
Supremo en Sentencia de 4 de octubre de 2005 (recurso de casacién
141/2002) expresa que incurrir en una prohibicién para contratar de
forma sobrevenida puede ser causa de resolucién si asi lo indican los
pliegos, como asi sucede en el caso objeto de Dictamen. En el mismo
sentido se pronuncia el consejo de Estado en su Dictamen 1084/1995:
“las prohibiciones, al igual que las incapacidades, impiden contratar a
quienes estdn incursas en eéllas, pero, frente a las incapacidades y caso de
sobrevenir después de celebrado el negocio juridico, las prohibiciones no
determinan su extincion, salvo que expresamente se haya convenido asi’
salvedad que en el presente caso no se da”, pero que si se da en el caso
sometido a consulta, paraddjicamente, este Dictamen del Consejo de
Estado es citado en el Dictamen —al estar incluido en la cita de una
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia- para fundamentar

lo contrario.

Por todo ello entendemos mds ajustada al presente caso esta
argumentacion juridica que la sostenida por la mayoria de la Comision

Permanente.

Ademas, no podemos olvidar que el articulo 223 TRLCSP también
dispone como causas de resolucién en su apartado h) “Las establecidas
expresamente en el contrato™. No se trata en este caso de incumplimientos
del contrato, esenciales o no, sino de actuaciones, omisiones o
circunstancias que la propia documentacién contractual recoja como causa
de resolucién. No puede interpretarse que los apartados f) y h) regulen lo
mismo ni, por lo tanto, que los requisitos para apreciar la existencia de

causa de resolucion sean los mismos.
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No cabe duda de que la cldusula 24 del pliego de cldusulas
administrativas particulares (PCAPD) expresa: “Son causas de resolucion
del contrato las previstas en los articulos 223 y 286 T'RILCSP, asi como
las contempladas en los pliegos reguladores del contrato 'y demds

legislacion concordante y supletoria™.

Por su parte, el PPT en su cldusula 4 dispone: “E/ hecho de incurrir en
una falta de las calificadas como muy graves, podrd ser objeto de
rescision del contrato, siendo competente en este caso el Ayuntamiento

para acordar o no dicha resolucion’.

La cldusula 6.1 PPT regula entre las partes como falta muy grave “£/
incumplimiento de la legislacion vigente en cuanto a Seguridad Social,
(...)”. Nos encontramos, por lo tanto, frente a una falta muy grave por la
que el Ayuntamiento de Parla puede acordar, con el debido
procedimiento, la resolucién del contrato. Plantear, como parece hacer el
Dictamen, que la resolucién del contrato es solo una posibilidad para el
Ayuntamiento y que hay otros medios mas idéneos para garantizar el
pago de la contratista a la Seguridad Social y que, por lo tanto, la
resolucion no constituye una consecuencia directa del incumplimiento de
las obligaciones del contratista en materia de Seguridad Social, equivale a
suprimir o, al menos, a disminuir la discrecionalidad de la Administracion

municipal.

La actuacién discrecional de la Administracién estd permitida, también
en materia de resolucién contractual, asi el propio articulo 212.4
TRLCSP permite a la Administracién optar entre resolver el contrato o
imponer penalidades en caso de que el contratista incurra en mora en la

ejecucion del contrato.

Entendemos, por lo tanto, que procede la causa de resoluciéon del

contrato por la referida causa.
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Si el Ayuntamiento desease seguir el parecer mayoritario de la
Comisién Permanente del Consejo Consultivo y considerar que el
incumplimiento de las obligaciones de la contratista con la Seguridad
Social no es causa de resolucién, la misma dejaria de ser la primera en el
tiempo, por lo que podrian invocarse las otras causas de resolucién

planteadas en el expediente.
Respecto de estas otras causas de resolucion el Dictamen expresa que

“El hecho de que conforme el PCAP el Ayuntamiento pueda o
bien exigir wuna penalidad al contratista por los diversos
incumplimientos, o bien resolver el contrato, no evime a aquél de
expresar en el Acuerdo de resolucion del contrato cudles son los
concretos incumplimientos que considera muy graves y causa de
resolucion del contrato (“las restantes obligaciones contractuales
esenciales, calificadas como tales en los pliegos o en el contrato™ a que
se refiere como causa de resolucion el articulo 223 TRIL CSP)”

Sin embargo, el Dictamen no niega que dichos incumplimientos hayan

tenido lugar ni que no sean causa de resolucion.

Ciertamente, el acuerdo de incoacién adolece de dicho defecto, como ya
hemos expuesto, pero no es menos cierto que en los pliegos de
contrataciéon consta de forma indubitada la posibilidad de que el

Ayuntamiento, discrecionalmente, pueda resolver.

Asi, constituyen falta muy grave, y por lo tanto, causa de resolucidn,
“El evidente abandono de la conservacion y limpieza de los elementos

incluidos en el contrato” o la acumulacion de tres faltas graves en un ano.

Respecto del “evidente abandono de la conservacion y limpieza de los
elementos incluidos en el contrato™, los mismos aparecen recogidos en los

informes incorporados al expediente. El contratista, por su parte, no niega
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el mal estado de los elementos sino que lo que senala es que dicho estado

no debe considerarse de abandono ni falta de limpieza ya que:

- Respecto de la maquinaria y vehiculos cedidos por el
Ayuntamiento, los mismos se encontraban en muy mal estado y han sido

necesarias reparaciones no previstas.

- Respecto de los contendores soterrados, que también se encontraban
en estado de abandono y hubo de atender a mas de 100 reparaciones que

no pueden considerarse de mantenimiento ordinario.

Sin embargo, el PPT expresa en sus anexos que la contratista debid
hacer un estudio e inventario de los elementos municipales y en ese
momento no consta que la adjudicataria alegase los argumentos que ahora

invoca.

- Respecto de la instalacién de 100 contenedores al ano de 9m3 para
necesidades de los servicios municipales, alega la contratista que el
procedimiento seguido ha sido el de retirar los residuos a demanda del
personal municipal, por lo que entienden que las necesidades del servicio

se han atendido.

La valoracién por parte de la contratista de haber atendido el servicio
con una ejecucion alternativa a la prevista en el pliego no empece para que
exista abandono respecto de estos elementos, como se informa por los
servicios municipales. Por ello, cabria entender la posible concurrencia de
la falta muy grave que podria dar lugar a la resolucién del contrato, si el
Ayuntamiento de Parla, subsidiariamente, estimase oportuno incoar un
expediente de resolucién. En este sentido cabria plantear que seria posible
aplicar a dicho expediente el principio de conservacién de actos predicado
en el articulo 66 LRJ-PAC aunque, desde luego, seria imprescindible
nuevo trdmite de audiencia para todos los interesados y nuevo dictamen

del Consejo Consultivo.
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En mérito a lo expuesto el presente voto particular se formula con las

siguientes
CONCLUSIONES:

1%~ Procede la resolucién del contrato por haber incurrido la
contratista en incumplimiento de sus obligaciones con la Seguridad Social,
al ser una causa de resolucién prevista en los pliegos y de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 223 TRLCSP, apartados f) y h).

2%- Si el Ayuntamiento desease seguir el parecer mayoritario de la
Comisién Permanente del Consejo Consultivo podria, de estimarlo
oportuno, incoar nuevo expediente de resolucion invocando otras causas,
sin perjuicio de la posibilidad de aplicar el principio de conservacién de
actos, de conformidad con el articulo 66 LRJ-PAC. Este nuevo
procedimiento deberia ser sometido a consulta de este érgano consultivo a
efectos de estudiar la procedencia o no de las nuevas causas de resolucién

que se invocaren en el mismo».

Madrid, 30 de julio de 2013
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