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la UTE contratista no pudiera prestar el servicio, al no disponer de un
espacio para el deposito de los vehiculos retirados de la via publica. En
consecuencia, este incumplimiento puede ser calificado como esencial y,

en consecuencia, causa de la resoluciéon del contrato.

Ademas, se constata en el expediente la voluntad de la contratista
de incumplir la obligacion de construccién del depésito de la grua, toda
vez que ha propuesto la modificaciéon del contrato y la “no realizacién del
acondicionamiento de la campa como parte de la compensacién por haber

reducido drdsticamente el servicio”.

La UTE contratista alega que el incumplimiento de esta obligacion
deriva del incumplimiento anterior de la Administraciéon que redujo
drasticamente el servicio, perjudicando gravemente la economia del
contrato. Alegacion que, si bien puede ser tenida en cuenta a la hora de
moderar su responsabilidad por incumplimiento, no puede ser admitida
porque como ya senald el Consejo Consultivo de la Comunidad de
Madrid en su Dictamen 373/12, de 20 de junio, se trata de un supuesto
de concurrencia de incumplimientos de la Administracion y del
contratista o de los llamados incumplimientos reciprocos, distintos de
los casos de concurrencias de varias causas de resolucién imputables al

contratista.

Con caracter general, en el ambito de la contratacién
administrativa no puede admitirse la exceptio non adimpleti contractus,
como de forma constante viene sefialando la jurisprudencia del Tribunal
Supremo (por todas, Sentencias de la Sala 3%, de 11 de octubre de 1982,
RJ 1982/5353; 19 de junio de 1984, RJ 1984 /3643; y 20 de diciembre
de 1989, RJ 1989, 9220), y el Consejo de Estado, cuyo dictamen n.°
1452, de 28 de julio de 1994, se expresa en los siguientes términos: “El
contratista que viera impagadas las certificaciones de obra expedidas por

la Administracién contratante podrd utilizar aquellas acciones previstas al
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efecto por la legislacién vigente, incluso reclamando intereses, cuando
procediera; pero en ningun caso le es dado abandonar por tal motivo la
ejecucién de las obras, con perjuicio para el interés publico insito en todo
contrato administrativo. No es admisible juridicamente escudarse en un
impago de certificaciones para justificar la paralizacién unilateral de las
obras”. Todo ello en base a que, como recuerda el Tribunal Supremo en
su Sentencia de 2 de noviembre de 1983 (RJ 1983, 5986), “el fin del
contrato privilegia a quien en principio protege el fin ptiblico que con la
obra pretende conseguirse, de tal modo que el incumplimiento de la
Administracién no habilita al contratista para incumplir €l sus

obligaciones [...]”.

Por tanto, la empresa contratista debié haber exigido el
cumplimiento del contrato en los términos inicialmente pactados o
solicitar el restablecimiento del equilibrio econémico del contrato, si lo
consideraba alterado, en via administrativa y, ante la falta de resolucion
expresa por la Administraciéon, ante la jurisdiccion contencioso-

administrativa.

No consta en el expediente administrativo que la UTE contratista
solicitara el restablecimiento del equilibrio econdémico del contrato sino
hasta el dia 30 de noviembre de 2016, fecha en la que presentd un
escrito con el numero de registro 02561/2016, en respuesta al
“requerimiento de justificacion de obligaciones laborales con los
trabajadores adscritos a los servicios del contrato” y solicita que se
proceda “a la incoacién del preceptivo expediente administrativo para
regularizar y adecuar la ejecucién del contrato al marco contractual inicial
y compensando al contratista mediante el reequilibrio econémico
financiero del contrato por la modificacién contractual llevada a cabo por

la Administracion”.
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En cualquier caso, como ha quedado expuesto, el incumplimiento

de la Administracién no autorizaba a la UTE contratista a incumplir sus
obligaciones y, en concreto, la relativa al acondicionamiento de la
parcela puesta a su disposicién por el Ayuntamiento para depdsito y
base de grua y del punto de atencion al ciudadano para su recogida.

La propuesta de resolucion considera también acreditado en el
expediente el incumplimiento de la obligacién de subcontratacién, en
relacion con el servicio de retirada de vehiculos y por tanto, aplicable la
causa de resolucién prevista en el articulo 223 h), “las establecidas
expresamente en el contrato”, al contemplar entre las infracciones muy
graves en su clausula decimoséptima 1.c) “la cesién del contrato sin
cumplir lo dispuesto en la normativa vigente o la cesién, subarriendo o
traspaso total o parcial de los servicios sin autorizacién expresa del
Ayuntamiento”. De conformidad con esta clausula decimoséptima, “las
infracciones muy graves podrdn ser sancionadas con multa de hasta
6.000 euros y llevar consigo la resolucién del contrato con pérdida de la
fianza y demds efectos previstos en la legislaciéon vigente”. Asimismo, la
clausula vigésima prevé como causa de resolucién del contrato ‘el
incumplimiento de la subcontratacién y cesién en la forma establecida en
este pliego”. De conformidad con el articulo 289 TRLCSP, “en el contrato
de gestién de servicios piiblicos, la subcontratacién solo podré recaer

sobre prestaciones accesorias”.

En efecto, resulta probado en el expediente y asi lo reconoce la UTE
contratista que “se ofrecié a la Policia Local, el mantenimiento en la
ejecucion de a las dos grias propiedad de SEYS MEDIOAMBIENTE (socio
de la UTE) y reforzar el servicio (por encima de lo marcado en los pliegos y
por encima de lo ofertado), con un colaborador externo. Ante la buena
acogida de la Policia Local a esta propuesta, se seleccioné a la empresa
FERMAUTO, que dispone de una gran flota de gruas operando en la

zona’.
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En el asunto que nos ocupa, las obligaciones principales del
contrato son la prestacion del servicio de estacionamiento regulado, la
de retirada de vehiculos (grua) y el servicio de gestion de sanciones. En
consecuencia, la subcontratacién del servicio de retirada de vehiculos

resulta contraria a la ley y, en consecuencia, causa de resolucion.

No es Obice a la aplicacion de esta causa de resolucion que la
Policia Local tuviera conocimiento de que el servicio se prestaba por otra
empresa subcontratada y no por la UTE contratista porque los agentes
de la Policia Local no tienen por qué conocer esta normativa y si la
prestacion del servicio por otra empresa diferente constituye un

incumplimiento contractual.

La UTE contratista pone en duda en sus alegaciones Ila
“esencialidad del servicio” de retirada de vehiculos (grua) porque supone
menos de un 5% del volumen contratado. Alegaciéon que debe ser
rechazada porque los términos del contrato son claros a la hora de
determinar las tres obligaciones principales que constituyen su objeto,
servicio de estacionamiento regulado, servicio de retirada de vehiculos y
servicio de gestion de sanciones dentro del area del servicio de
estacionamiento regulado. Obligaciones, las tres, conjuntivas y como
tales exigibles todas ellas, con independencia del porcentaje que puedan

suponer en el volumen contratado.

En relacion con el servicio de estacionamiento regulado, se
pretende la resolucién del contrato por las causas previstas en el
articulo 223 apartado f), “el incumplimiento de las restantes obligaciones
contractuales esenciales, calificadas como tales en los pliegos o en el

contrato” y apartado h), “las establecidas expresamente en el contrato”.

El Anexo II del PCAP prevé como obligaciones esenciales del
contrato la adscripcién de “los medios materiales y personales del Pliego

de Prescripciones Técnicas”. El PPT, al enumerar las funciones de los
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controladores de la zona de estacionamiento regulado establece que

estos deben “efectuar el control de todos los vehiculos que estacionen de
forma constante en un tiempo mdximo de 20 minutos por ronda. El
licitador deberd justificar el programa de control ofertado segun las
caracteristicas del drea de regulacién, para lo que dispondrd como minimo
y por término medio de un controlador en calle por cada 150 plazas
azules y de otro por cada 200 verdes”. La clausula decimoquinta prevé
como obligacion del adjudicatario “disponer en todo momento de los
medios humanos y materiales previstos en el Pliego de Condiciones Yy en

su oferta”.

Segun resulta de la oferta presentada por la UTE en atencién al
numero de horas maximas de trabajo segiin el Convenio Colectivo de la
Comunidad de Madrid para las empresas de estacionamiento ilimitado
de vehiculos en la via publica, mediante control horario, “necesitariamos
1,41 controladores equivalentes por cada ruta, y al existir 25 rutas, como
se ha indicado en el apartado anterior, concluimos estableciendo que para
lievar a cabo el Servicio de Estacionamiento Regulado es necesario contar
con 35,28 controladores equivalentes”, ofertandose 35,28 controladores

como personal de ejecucion directa.

Resulta acreditado en el expediente que, de los 44 controladores
directos inicialmente contratados el nliimero se ha reducido hasta 15. La
UTE contratista alega que “existen numerosos medios humanos que
realizan su trabajo a jornada completa para la UTE pero que estan
adscritos a las empresas que conforman la misma”, por lo que ella misma
reconoce que solo existen 15 controladores directos. Fue la propia UTE
en su oferta la que se comprometi6 a que los controladores
constituyeran medios personales adscritos a la UTE de forma directa y

no indirecta.
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En su propuesta de modificacién del contrato, la UTE contratista
pretende modificar la ratio de controladores ofertada al sefialar que “el
desarrollo del servicio se prestard en condiciones dptimas Yy que Se
efectuard el control de todos los vehiculos que estacionen de forma
constante en un tiempo mdximo de 30 minutos por ronda, a pesar de que
en ocasiones se varie el ratio de un controlador por término medio por
cada 150 plazas azules y otro por cada 200 plazas verdes, ya que ambos

se han demostrado claramente sobredimensionados”.

Ahora bien, la clausula vigésima del PCAP prevé como causa de
resolucion del contrato imputable al contratista el abandono del servicio
objeto del contrato, entendiéndose por tal “cuando la prestacién no se
desarrolle con la regularidad adecuada o con los medios humanos o
materiales precisos para la normal ejecucién del contrato en el plazo
estipulado”. No obstante, es necesario segin el PCAP que el
Ayuntamiento, antes de declarar la resolucion requiera al contratista
para que regularice la situacién en el plazo de cinco dias a contar del
requerimiento. En el presente caso, consta en el expediente la respuesta
de la UTE contratista a un requerimiento de justificacién de obligaciones
laborales con trabajadores adscritos a los servicios del contrato. Sin
embargo, no resulta acreditado en el expediente que se requiriera, con
caracter previo, para regularizar la situacion en el plazo de cincos dias a
partir del requerimiento, por lo que no resultaria de aplicacion esta

causa de resolucion.

Finalmente, en relacion con el servicio de gestiéon de sanciones, la
propuesta de resoluciéon considera también de aplicacion las causas
previstas en el articulo 223 apartado f), “el incumplimiento de las
restantes obligaciones contractuales esenciales, calificadas como tales en
los pliegos o en el contrato” y apartado h), “las establecidas

expresamente en el contrato”, al quedar acreditada la subcontratacion
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del servicio y por el incumplimiento de la obligacién de adscripcion de

una abogado que gestione las multas.

En relacion con el incumplimiento de la obligacién de
subcontrataciéon, como ha quedado expuesto, el articulo 289 TRLCSP,
solo permite que la subcontratacion recaiga sobre prestaciones
accesorias. En el presente caso, sin embargo, resulta probado en el
expediente que el servicio de gestion de sanciones en el area de
estacionamiento regulado ha sido prestado por una mercantil diferente a
la UTE contratista, que dej6 de prestar el servicio el 31 de diciembre de
2016. Segun las alegaciones presentadas por la UTE contratista, la
mercantil que gestiona el citado servicio “se encuadra, segtin el articulo
43 del Cédigo de Comercio, como grupo de empresas de uno de los socios
de la UTE Valdemoro Movilidad”, sin aportar prueba alguna que acredite
la realidad de esta afirmaciéon. Sin embargo, aunque se hubiera
acreditado que la empresa que prestaba el servicio de gestion de
sanciones formaba parte del grupo de empresas de uno de los socios de
la UTE contratista, no podria admitirse porque solo los socios de la UTE
son los obligados al cumplimiento de las obligaciones principales, sin
que pueda prestarse por otros socios del grupo de empresas. Ademas,
segun el acta de inspeccién levantada el dia 3 de enero de 2017, el
servicio de gestion de sanciones no se presté los dias 2 v 3 de enero de

2017, lo que también supone un abandono del servicio.

Los anteriores incumplimientos son causa de resolucién del
contrato sin que puedan admitirse las alegaciones de la UTE contratista
relativas a la prescripcion de las infracciones y la conformidad del
Ayuntamiento de Valdemoro con la ejecucién del contrato, al haber

certificado informes de buena ejecucion.

En relacion con la prescripcién de las infracciones, se advierte que

se trata de incumplimientos continuados y, por tanto, susceptibles de
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ser penalizados en cualquier momento durante la vida del contrato
mientras persistan. Queda acreditado en el expediente que la UTE
contratista no ha ejecutado las obras de acondicionamiento de la
parcela a que estaba obligada para la prestacion del servicio de retirada
de vehiculos, que tiene subcontratada otra empresa para la realizacion
de dicho servicio, que tiene contratados menos controladores en el
servicio de estacionamiento regulado que aquellos a los que se
comprometio en su oferta que contrataria directamente y que el servicio
de gestion de sanciones en el area de estacionamiento regulado se ha
prestado por una empresa diferente a la UTE contratista sin que quede
probada su vinculacién con alguna empresa de las que componen la
UTE. No resulta de aplicacion lo resuelto por el informe de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa 8/2012, de 27 de
septiembre, porque en dicho informe, relativo a un contrato de obras,
éstas ya habian sido ejecutadas y recepcionadas de conformidad por la
Administracion, por lo que el supuesto no es €l mismo en el que nos
encontramos, con un contrato con una duracion de 25 anos y que se

encuentra en el quinto afio de su ejecucion.

En cuanto a la improcedencia del inicio del procedimiento de
resoluciéon por haber emitido informes de buena ejecucion, esta
alegacion debe también ser rechazada porque los citados informes
fueron expedidos con la unica finalidad de aportar informaciéon para
solvencia técnica y clasificacion de empresas y que las administraciones
publicas emite normalmente sin el funcionamiento general del contrato
lo permite, si no ha habido penalizaciones, sin entrar a evaluar otras
circunstancias. Debe observarse como, frente a los informes emitidos al
principio de la ejecuciéon del contrato, en los que se mencionaba que “el
contrato se ejecutaba a total satisfaccién y de acuerdo a pliegos”, en el
emitido en junio de 2016 ya no se hace referencia alguna a la
valoracion, limitandose a hacer constar que el servicio contratado a la

UTE se componia de la lista de trabajos relacionados.
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La propuesta de resolucion concluye acordar la resolucién

contractual por incumplimiento culpable de la concesionaria sin pérdida
de la garantia constituida y que se incoe un procedimiento
contradictorio para la determinacién de los dafios y perjuicios,
reteniéndose mientras tanto el importe de la garantia, como medida
cautelar.

Ahora bien, como se ha sefialado anteriormente, junto con el
incumplimiento culpable de la empresa contratista que resulta
acreditado en el procedimiento, queda constatado igualmente un
incumplimiento de la Administracion que procedié a realizar, como
recoge el informe de los servicios técnicos municipales de 27 de enero de
2017, “de facto una modificacién que tuvo como consecuencia una
disminucién del numero de plazas reguladas y un decremento en el precio

del contrato que, segun informe del Area Econémica, superaba el 10%”,

No se trata de un supuesto de concurrencia de causas de
resolucion imputables al contratista, sino un caso de concurrencia de
incumplimientos de la Administracién y del contratista.

Sobre la concurrencia de varias causas de resolucién, el Consejo
Consultivo de la Comunidad de Madrid en sus dictamenes 505/09 y
532/09, recogid la doctrina reiterada del Consejo de Estado, segun la
cual, resulta improcedente pretender la extinciéon de un contrato
administrativo en dos causas de resolucién y que, en tales supuestos
debe aplicarse siempre la primera causa de resolucién que aparezca en
el tiempo. El Consejo de Estado, en su Dictamen 1252/2009, de 23 de
Jjulio declara que «en caso de concurrencia de varias causas de resolucién
de un contrato administrativo debe aplicarse de manera preferente la
causa que se hubiere producido antes desde un punto de vista
cronolégico. Es paradigmdtico de esta doctrina el dictamen 47.892, de 4

de julio de 1985, en el que se dice que “cuando concurren diversas causas
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de resoluciéon del contrato con diferentes efectos en cuanto a las
consecuencias econémicas de la extincién debe atenderse a la que haya

aparecido con prioridad en el tiempo”».

Sin embargo, esta doctrina no resulta de aplicacion en el caso de
concurrencia de incumplimientos de la Administracién y del contratista,
donde la concurrencia de culpas atempera o excluye la responsabilidad,

seguin los casos, del contratista.

Como destaca el dictamen de esta Comisiéon Juridica Asesora de
175/17, de 4 de mayo, tanto el Consejo de Estado como el Tribunal
Supremo han puesto de relieve la falta de pronunciamiento de las
normas sobre contratacion administrativa sobre aquellos supuestos de
concurrencia de incumplimientos de las partes contratantes en la

determinacién de los efectos propios de la resolucién de los contratos.

El Consejo de Estado en su Dictamen 1270/1993, de 2 de
diciembre, emitido al Anteproyecto de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas se hizo eco de la necesaria regulacion de esta
cuestion puesto que, segin sefialaba, “no es inusual una concurrencia de
comportamientos culposos del contratista y de la Administracion,
supuestos en el que es mds ajustado al elemento justificativo de la

garantia el moderar los efectos normativos inherentes al incumplimiento”.

En este sentido, el Tribunal Supremo en Sentencia de 25 de enero
de 2005 (recurso de casacion 30/2001), sefiala:

“Pues si bien es cierto, que la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, en su articulo 112, cuando regula y
define las causas de resolucién del contrato, lo hace, a salvo el
supuesto de mutuo acuerdo, enumerando por separado, las causas
derivadas de la actuacién o culpa del contratista, de aquellas que lo

son por la actuacién o culpa de la Administracién, y que no hace, al
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menos referencia expresa, a la posible concurrencia de culpas de
parte del contratista y de la Administracién, sin embargo, ademds de
que es ciertamente dificil, que la Ley resuelva directa y
acabadamente, toda la amplia gama de posibilidades de la
actuacién de la Administracién y el contratista en la resolucién del
contrato, y estando, como estdn obligados los érganos judiciales, a
resolver todas las cuestiones planteadas, articulo 1 del Cédigo Civil,
es claro, que la Sala de Instancia estaba obligada a resolver la
cuestion planteada, de acuerdo, en primer lugar, con las normas, que
regulan la resolucion de los contratos, articulos 112 y siguientes de
la Ley y después en su caso, con el resto del ordenamiento articulo 4
del Cédigo Civil, y que, por ello, la solucién asi dada era un
verdadero y real juicio en derecho y no un arbitraje de equidad, como

la parte recurrente refiere.

De otra parte se ha significar, que como la sentencia recurrida, no
acuerda ni la incautacion de la fianza, a que se refiere el articulo
114.4, de la Ley 13/ 95 de 18 de junio, ni la indemnizacién de daiios
Y perjuicios a favor del contratista a que también se refiere el citado
articulo 114.3, es claro, que ni estd apreciando la culpa exclusiva de
la Administracién, ni la del contratista, pues segiin el citado articulo,
el incumplimiento de la Administracién genera la obligacién de
indemnizacién a favor del contratista de los danos y perjuicios
causados, Yy, el incumplimiento culpable del contratista genera la

incautacién de la fianza”,

Aplicando la anterior doctrina al presente caso, parece procedente
que, ante la concurrencia de culpas, tanto por la UTE contratista como

por parte de la Administracion, no proceda la incautacién de la garantia.

En mérito a lo que antecede este Comision Juridica Asesora extrae

la siguiente
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CONCLUSION

Procede la resolucion del contrato de servicio publico de
Estacionamiento Regulado (SER) en determinadas vias urbanas, servicio
publico de retirada de vehiculos (Grua) del municipio de Valdemoro y
servicio de gestion de sanciones dentro del Area del Servicio de
Estacionamiento Regulado, suscrito con la UTE VALDEMORO
MOVILIDAD, sin incautacion de la garantia.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolvera
seglin su recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el
plazo de quince dias, a esta Comisiéon Juridica Asesora de conformidad
con lo establecido en el articulo 22.5 del ROFCJA.

Madrid, a 29 de junio de 2017

La Presidenta de la Comisién Juridica Asesora
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