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Ponencia: Camilleri Hernández, María José

Castillo Gutiérrez, Manuel del. Letrado

Órgano solicitante: Ayuntamiento de Almuñécar (Granada)

Cuestión sometida a dictamen y principales temas tratados: Resolución de contrato de gestión de servicio
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Ayuda a domicilio.

Incumplimiento del contratista.

Suspensión en la prestación del servicio.

TEXTO DEL DICTAMEN

FUNDAMENTOS JURÍDICOS

I

Es  objeto  del  presente  dictamen el  expediente  relativo  a  la  resolución  del  contrato  de  Servicio  de  Ayuda a

Domicilio, suscrito entre el Ayuntamiento de Almuñécar (Granada) y la empresa A., S.C.A.

Nos encontramos, por tanto, ante un contrato que tiene carácter administrativo y que, por la fecha en que fue

adjudicado (el 12 de enero de 2009), se rige por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector

Público (en adelante LCSP), así como por el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones

Públicas [en adelante RGLCAP (aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre)], en cuanto no se

oponga  a  dicho  texto  legal.  Asimismo,  habrá  de  considerarse  el  régimen jurídico  contenido  en  el  Pliego  de

Cláusulas Administrativas, y supletoriamente las restantes normas del Derecho Administrativo y, en defecto de

este último, resultan de aplicación las normas de Derecho Privado.

Por otro lado, la tramitación del procedimiento de resolución debe ajustarse a la ya citada Ley 30/2007, al haberse

iniciado el expediente resolutorio el 28 de abril de 2010.

II

Antes de entrar en el fondo del asunto, procede apreciar la competencia de este Consejo para emitir el dictamen

solicitado, así  como pronunciarse sobre a quién corresponde la competencia para resolver el  contrato y si  el

expediente remitido ha seguido el iter procedimental que prescribe la normativa vigente con tal finalidad.
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1.- En cuanto a la primera, el artículo 17.11 de la Ley 4/2005, de 8 de abril, del Consejo Consultivo de Andalucía,

en relación con el artículo 195.3.a) de la LCSP, establece que su dictamen es preceptivo en la resolución de

contratos administrativos cuando se formule oposición por parte del contratista.

Por consiguiente, habida cuenta de la oposición del contratista manifestada en el expediente sometido a consulta,

ha de afirmarse la competencia de este Órgano para la emisión del dictamen.

2.- En relación con el órgano competente para acordar la resolución, el artículo 207.1 de la LCSP establece que la

resolución del contrato se acordará por el órgano de contratación de oficio o a instancia del contratista, en su

caso.

En el presente caso, el contrato se adjudica por la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Almuñécar,

correspondiendo igualmente a ésta acordar la resolución del contrato.

3.- En lo relativo al iter procedimental, se encuentra previsto en el artículo 109 del RGLCAP que, con observancia

de las reglas establecidas en el artículo 195 de la LCSP, sujeta la resolución del contrato al cumplimiento de los

siguientes requisitos:

a) Audiencia del contratista por plazo de diez días naturales, en el caso de propuesta de oficio.

b) Audiencia, en el mismo plazo anterior, del avalista o asegurador si se propone la incautación de la garantía.

c) Informe del Servicio Jurídico, salvo en los casos de los artículos 87 y 197 de la Ley 30/2007.

d) Dictamen del Consejo de Estado u órgano consultivo equivalente de la Comunidad Autónoma respectiva.

Tales trámites han sido cumplimentados en el presente caso.

III

Vistas las cuestiones referentes al régimen jurídico aplicable y requisitos formales, procede determinar si concurre

causa que ampare la resolución contractual pretendida y, en su caso, los efectos que de ésta pudieran derivarse.

Entrando a conocer el fondo del asunto, la Administración consultante fundamenta la resolución del contrato en el

incumplimiento por parte del contratista de una estipulación contractual, al haber abandonado el servicio de forma

unilateral.  Por su parte, la  empresa adjudicataria aduce que el  incumplimiento contractual  es imputable a la

Administración,  puesto  que  existe  una  demora  en  el  pago  superior  a  ocho  meses,  por  lo  que  decidió

unilateralmente la suspensión de la prestación del servicio, de tal forma que el 14 de abril de 2010, la empresa A.,

S.C.A., notificó a los usuarios del Servicio que dicha empresa finaliza ría los Servicios de Ayuda a Domicilio y Ley

de  Dependencia  el  15  de  abril  de  2010,  señalando  que  el  referido  servicio  sería  asumido  por  el  propio

Ayuntamiento. El 16 de abril de 2010 la empresa contratista comunicó al Ayuntamiento la resolución del contrato,

así como la finalización con fecha y efecto del 15 de abril de 2010 de los servicios contratados.

Expuesto lo anterior, ha de señalarse que las causas de resolución de los contratos administrativos se recogen en

el artículo 206 de la LCSP. Concretamente, en lo que respecta al contrato de gestión de servicios públicos, sus

causas de resolución se recogen en el  artículo 262 de la citada Ley, que, sin perjuicio de establecer algunas

especialidades, se remite al citado artículo 206.

El Ayuntamiento contratante invoca, como fundamento del ejercicio de la potestad resolutoria la existencia de un

incumplimiento de la adjudicataria. En concreto, aduce como causa la contemplada en los apartados g) y h) del

artículo 206 de la LCSP, en relación con la cláusula 19ª del Pliego de Cláusulas Particulares que establece que en

su apartado 5º establece la obligación de “prestar el servicio del modo dispuesto en la concesión u ordenado

posteriormente por la Corporación concedente, incluso en el caso de que circunstancias sobrevenidas ocasionaren

una subversión en la economía de la concesión…”.

De  esta  forma,  es  preciso  ahora  examinar  las  circunstancias  del  caso  para  determinar  si,  como  señala  la

Administración consultante, se han producido los incumplimientos reseñados.

En el expediente se pone de manifiesto que la adjudicataria prestó servicios al margen del contrato -que con

posterioridad fueron objeto de un nuevo expediente de contratación-, respecto de los que existió demora en el

pago, que se produjo, precisamente, por no existir consignación presupuestaria, al no estar amparados dichos

servicios por el contrato que nos ocupa. Por el contrario, el precio del contrato cuya resolución se pretende fue

satisfecho en su totalidad. De la misma forma, en el expediente ha quedado acreditado que con fecha 15 de abril

de 2010, la adjudicataria resolvió de forma unilateral el contrato.

Dejando  al  margen  la  ilegalidad  de  la  situación,  y  la  consiguiente  nulidad  del  “contrato”  prestado  por  la

adjudicataria,  al  margen del  contrato  que le  fue adjudicado,  imputable  tanto a  la  Administración como a la

contratista, pues ambas partes han de saber que la contratación administrativa exige y requiere una serie de

formalidades insoslayables, entre las que no es la menos importante la existencia de crédito, lo cierto es que la

adjudicataria ha paralizado unilateralmente la ejecución del  contrato,  acordando su resolución,  lo  que,  desde
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luego, resulta inadmisible.

En  efecto,  atendiendo  a  la  naturaleza  del  contrato,  no  puede  encontrar  justificación  la  decisión  unilateral,

adoptada  por  el  contratista,  de  paralizar  la  prestación  del  servicio  y  resolver  unilateralmente  el  contrato,

careciendo de facultades para ello.

No puede olvidarse la especial finalidad del contrato que nos ocupa, dirigido, prima facie, a la prestación de un

servicio público, pero destinado, en último término, a procurar la satisfacción de un especial interés público que

subyace en aquella contratación, aspecto que, por supuesto, debe incidir en la posición de cada una de las partes

y en los derechos y obligaciones que en virtud de la misma adquieren. Son, precisa mente, la promoción y defensa

de ese interés público las que justifican las especialidades que ofrece el régimen de los contratos administrativos

respecto de las reglas generales sobre contratación del Derecho común. Por ello, se coloca a las partes en una

situación  de  desigualdad,  mediante  el  otorgamiento  a  la  Administración  de  unas  potestades  unilaterales  en

relación con la vida y efectos del contrato (ius

interpretationis, ius variandi

), extrañas a la naturaleza bilateral de la relación contractual, que se subsumen en el privilegio de la decisión

ejecutoria.  De esta  forma,  el  contratista  se  sitúa  en  una posición  de  sujeción  respecto  de  esas  potestades

administrativas, al  tiempo que recae sobre él  la carga de impugnar los acuerdos administrativos dictados en

ejercicio de las mismas (art. 195 de la LCSP).

Es, en definitiva, el fin de interés público, al que responde la contratación, el que modula los derechos y deberes

que integran la  posición  del  contratista,  convirtiendo a éste  en  un colaborador  de  la  Administración  para la

consecución de aquella finalidad, lo que conlleva una mayor carga de responsabilidad en cuanto al buen fin del

negocio.

De esta forma, el contratista no puede abandonar el contrato bajo ninguna circunstancia, sin perjuicio de que sí

pueda solicitar de la Administración su resolución, si considera que existe causa que ampare tal resolución. Pero

no ha sido esa la actitud del contratista en este caso, que lejos de solicitar la resolución del contrato, ha acordado

unilateralmente la misma y ha abandonado la prestación del servicio.

En cualquier caso, ha de tenerse en cuenta que, de conformidad con el artículo 199 de la LCSP, la ejecución del

contrato se realizará a riesgo y ventura del contratista.

En suma, no nos encontramos ante un incumplimiento nimio, que no autorizaría la resolución del contrato, sino

del incumplimiento de una obligación esencial, cual es la prestación del servicio de forma ininterrumpida, sin que

exista justificación para el abandono unilateral del mismo por parte de la empresa contratista.

Por otra parte, los posibles incumplimientos de la Administración durante la ejecución de las obras, tales como el

encargo  de  otros  servicios  que  no  formaban  parte  del  objeto  del  contrato,  no  exoneran  al  contratista  del

cumplimiento  de  sus  obligaciones,  como  ha  puesto  de  manifiesto  la  jurisprudencia  al  declarar  que  el

incumplimiento previo de la Administración no habilita al contratista a incumplir sus obligaciones (SSTS de 12 de

julio y 2 de noviembre de 1983 y 19 de junio de 1984, entre otras), pues el interés público demanda el regular

desenvolvimiento del contrato administrativo.

En definitiva, es procedente la resolución del contrato por las causas de resolución invocadas por el Ayuntamiento

de Almuñécar.

IV

En cuanto a los efectos de la resolución, conforme con la doctrina de este Consejo, sentada en el  dictamen

613/2007,  entre otros, se ha de razonar sobre el  significado jurídico de la fianza en relación con la posible

pretensión de resarcimiento de daños y perjuicios de la Administración, y su diferenciación con las pretensiones

restitutorias que pueden derivar de la resolución del contrato.

En efecto, y por lo que hace a la naturaleza de la fianza, hay que resaltar que nuestro Derecho Administrativo se

aparta de la visión de la misma como una estimación anticipada y definitiva de los daños y perjuicios, sin que

quepa exigir otros. La fianza está llamada a compensar el retraso en la ejecución de la obra o la prestación del

servicio, que ha de implicar además la puesta en marcha de un nuevo procedimiento de contratación; el hecho del

retraso en la obra o servicio y la necesidad de un nuevo procedimiento son perjuicios de difícil  evaluación, y

precisamente por ello son evaluados a priori con la fianza definitiva; pero si la Administración acredita que, aparte

del  retraso  en  la  obra  o  en  la  prestación  del  servicio,  y  los  gastos  que  le  provoque un  nuevo  proceso de

contratación, hay otros daños materiales “puede ejercitar cuantas acciones de resarcimiento le competan, de

modo independiente a aquella fianza, sin que quepa, en definitiva imputar a la misma, el daño sufrido” (doctrina

reiterada del Consejo de Estado reflejada entre otros en los dictámenes de 22 diciembre 1966, 16 enero 1969, 12

julio 1974 y 2 de mayo 1975, entre otros). La fianza no es una pena convencional por el incumplimiento, que se

agota en sí misma, esto es cláusula penal en el sentido del artículo 1152, párrafo primero, del Código Civil, sino

que responde a cubrir  sólo los daños del  retraso de la obra o la prestación del  servicio; ésta es la  solución

adoptada por el artículo 208.4 de la LCSP; y éste es el sentido en el que ha de interpretarse la frase de este “sin

perjuicio de la subsistencia de la responsabilidad del contratista en lo que se refiere al importe que exceda del de
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la garantía”. Ni que decir tiene que la prueba de la existencia de estos otros daños está rigurosamente a cargo de

la Administración, habida cuenta de que los posiblemente más importantes ya vienen cubiertos a priori  por la

fianza definitiva; y sin  más carga procesal  que declarar que el  incumplimiento del  contratista es culpable, y

procediendo a la incautación de la fianza como una manifestación más de su privilegio de la decisión ejecutoria,

facilitado porque la caución está en su poder.

En el presente caso, habida cuenta de que la actuación previa del Ayuntamiento ha sido irregular, en la medida en

que ha permitido la prestación de servicios que no formaban parte del objeto del contrato y que carecían de

consignación presupuesta ria, y que dicha actuación ha sido, en cierta medida, la génesis de la posterior decisión

de la contratista, no procede la incautación de la garantía definitiva.

CONCLUSIÓN

Se dictamina favorablemente la propuesta de resolución del expediente relativo a la resolución del contrato de

Servicio de Ayuda a Domicilio, suscrito entre el Ayuntamiento de Almuñécar (Granada) y la empresa A., S.C.A.,

sin perjuicio de que la resolución que se adopte se adecue al fundamento jurídico IV de este dictamen.
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