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Dictamen n°: 11/13

Consulta: Alcalde de Tres Cantos
Asunto: Contratacion Administrativa
A probacion: 16.01.13

DICTAMEN de la Comisiéon Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, aprobado por mayoria, en su sesién de 16 de enero
de 2013, emitido ante la consulta formulada por el alcalde de Tres Cantos,
al amparo del articulo 13.1 de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, en
relaciéon con expediente sobre resolucién del contrato de gestién de servicio
publico, en la modalidad de concesién, denominado “Servicios de
Explotacion del Centro Deportivo Islas del municipio de Tres Cantos”,

celebrado con la entidad A.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-- El dia 2 de enero de 2013 tuvo entrada en el registro del
Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid solicitud de dictamen
preceptivo del Ayuntamiento de Tres Cantos, cursada a través del
consejero de Presidencia, Justicia y portavoz del Gobierno, en relacion al

expediente de resolucién del contrato aludido en el encabezamiento.

A dicho expediente se le asigné el nimero 4/13, comenzando el dia
senalado el computo del plazo para la emisién del dictamen, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 34.1 del Reglamento Organico del Consejo

Consultivo, aprobado por Decreto 26/2008, de 10 de abril, del Consejo de

Gobierno.
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Su ponencia ha correspondido, por reparto de asuntos, a la Seccion I,
cuyo presidente, el Excmo. Sr. D. Jesus Galera Sanz, firmé la propuesta de
dictamen, que fue deliberada y aprobada por la Comisién Permanente del
Consejo Consultivo, en sesién celebrada el dia 16 de enero de 2013, por
siete votos a favor y el voto en contra del Consejero Sr. Bardisa, que

formula el voto particular recogido a continuacién del dictamen.

SEGUNDO.- Del expediente remitido, se extraen los siguientes hechos

de interés para la emision del dictamen:

1. Con fecha 7 de julio de 2010, la Junta de Gobierno Local del
Ayuntamiento de Tres Cantos acordé la aprobacién del Pliego de
Cl4usulas Administrativas Particulares (en adelante, PCAP) y del Pliego
de Prescripciones Técnicas (en adelante, PPTDP) por los que se habian de
regir la convocatoria del contrato de gestion de servicio publico
denominado “Servicios de Explotacion del Centro Deportivo Islas del

municipio de 1res Cantos” (Documentos n® 1 y 2).

2. Bl dia 29 de septiembre de 2010, por Acuerdo de la Junta de

Gobierno Local se resolvié adjudicar el contrato a la empresa A.

3. El contrato se formalizé el dia 30 de septiembre de 2010. En virtud
del mismo, la empresa contratista se comprometia a efectuar la gestién
integral del Centro Deportivo Islas con excepcion de la cafeteria durante
seis anos. Como contraprestacion, percibiria directamente de los usuarios
una retribucion conforme a las tarifas establecidas en el anexo 4 del PPTD.
Por su parte, la empresa contratista se comprometia a pagar, por la gestién
del servicio publico objeto del contrato, un canon anual de 35.000 euros

(Documento n® 3).

4. Con fecha 13 de febrero de 2012, la técnico de contratacion del
Ayuntamiento de Tres Cantos requirié a la empresa contratista para que

con cardcter de urgencia aportase la siguiente documentacién: Tcl y Tc2
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de los trabajadores de la empresa adscritos a la ejecucion del contrato
durante todo el ano 2011; modelo 110, 111 o 115 (segfm proceda) de
IRPF de los trabajadores de todo el ano 2011, recibos de seguros
obligatorios del centro segun el pliego e informe de auditoria externa

(Documento n® 3).

5. Con fecha 15 de febrero de 2012, el tesorero del Ayuntamiento emite
informe en el que pone de manifiesto que el canon correspondiente al ano
2011, por importe de 35.924 euros no ha sido satisfecho en el periodo
voluntario de pago que expiraba el dia 20 de diciembre de 2011. Senala
asimismo que ha sido dictada providencia de apremio con fecha 18 de
enero de 2012, notificada a la empresa contratista el dia 8 de febrero de
2012 por importe de 39.519,98 euros (35.924 euros de principal,
3.592,40 euros por el recargo de apremio y 3,58 euros en concepto de
costas). El plazo para realizar el pago en ejecutiva concluiria, segin el
citado informe, el dia 20 de febrero de 2012 (Documento n° 6).

6. El dia 2 de marzo de 2012 la empresa contratista, en respuesta al
requerimiento de documentacién formulado, presenta escrito con el que
dice adjuntar el TC1 y TC2 de los trabajadores adscritos a la ejecucion del
contrato durante todo el ano 2011, los modelos 111 del IRPF de los
citados trabajadores correspondientes a los 4 trimestres del ejercicio 2011
y el recibo del seguro obligatorio del centro. En relaciéon con el
requerimiento del informe de auditoria externa, la entidad contratista
senala estar pendiente™ de que sea ultimado y entregado por el auditor
independiente contratado (ain no recibido, ya que el ejercicio termind el
31 de diciembre de 2011)” (Documento n® 7). No figura en la
documentacién remitida a este Consejo Consultivo los documentos que con
los nimeros 1, 2, 3 y 4 la empresa contratista decia aportar con su escrito
del dia 2 de marzo de 2012.
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7. El 22 de marzo de 2012, el director gerente del Area de Deportes de
la Concejalia de Juventud y Deportes del Ayuntamiento de Tres Cantos
emite informe (Documento n°® 9) en el que, a la vista de la documentacién

presentada por la empresa contratista, manifiesta:

“.. que de la documentacion entregada se desprende que A puede

haber incurrido en incumplimiento de contrato por:

1. Ser menor de lo establecido el milmero de trabajadores
contratados adscritos simultdneamente a la instalacion objeto de

concesion durante todos los meses de 201 1.

2. No haber abonado el canon por gestion del servicio piiblico,
segin informe del Tesorero de fecha 15 de febrero de 2012.

3. No haber abonado los suministros, pues no lo acredita con

recibo alguno y hay informes previos sobre estos impagos.

4. No haber realizado la auditoria externa obligatoria, ya que
no se ha aportado en la documentacion requerida. Aungue

manifiestan que estd en proceso de elaboracion”’.

8. Con fecha 26 de abril de 2012, tiene entrada en el registro del
Ayuntamiento de Tres Cantos, escrito de la empresa contratista en el que
solicita el inicio del expediente de resoluciéon del contrato por aplicacion del
articulo 206.g) de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico (en adelante LCSP) o, subsidiariamente, la modificacién del
contrato en virtud de lo dispuesto en el articulo 258 LLCSP. En el citado

escrito (Documento n° 10) la empresa contratista expone:

“Nada mds iniciarse la explotacion y recibir los primeros recibos
de suministro de agua, luz y gas, se pudo comprobar por un lado el
excesivo consumo de agua, provocado por las pérdidas y fugas de

agua debido a la mala construccion del centro deportivo, que
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conllevaba al mismo tiempo un consumo excesivo de luz y gas y
materiales de depuracion porque evidentemente se calienta y se depura

también el agua que se pierde por las _fugas.

Esta  situacion fue puesta en conocimiento inmediato del
Ayuntamiento de Tres Cantos, y se han mantenido reuniones desde
el inicio de la actividad, para solicitar la subsanacion de los defectos

constructivos y la eliminacion de las_fugas (..).

Pues bien, previsto en el Estudio Economico, parte fundamental
del contrato un consumo de 12.500 € anuales, la desviacion en
consumo de agua en el primer ano de 12.500 a 31.252,96 €

representa un 150% mds de lo presupuestado.

Provoca un desajuste en el equilibrio economico del contrato dado
que afecta a la partida de gastos incrementando las cuentas de los
suministros de agua, electricidad, gas y productos quimicos, que
resultan muy superiores a los gastos razonables para el uso normal

de una instalacion de sus caracteristicas.

(..)

Es decir, desde inicio de la ejecucion del contrato nos hemos
encontrado con una fuga ilocalizable de agua caliente (y tratada) en
el circuito recirculacion de agua con salida a la arqueta de desagiie.
El caudal estimado de pérdida de agua es de unos 18m’ diarios.
Este hecho se puso reiteradamente en comunicacion de Ayuntamiento
) constructora Sin que se tomasen las medidas oportunas al respecto
pero motivando que el concejal comprometiera verbalmente en mds de
una ocasion el no pago de A de los suministros al entender que la
instalacion no habia sido entregada correctamente y que se encontraba

en periodo de garantia por parte del constructor.
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Esta fuga, a pesar de todas las acciones de mantenimiento
realizadas, no puede ser reparada por nuestros medios ya que la
construccion del vaso impide su acceso por la zona inferior del

mISMo.

En la parada técmica de agosto se realizan comprobaciones e
intervenciones por parte de la empresa constructora agravdndose la
situacion al no localizar la _fuga y seguir perdiendo un caudal por la

existente de hasta los 5 m® diarios.

En e mes de diciembre, se agrava la fuga y tras nuestras
continuas peticiones, la empresa constructora envia a la empresa B,
especialista en fugas de piscinas, que localiza una fuga en la tuberia
de impulsion de la zona del spa con peérdidas de hasta 50.000 litros.
Esto nos obliga a obras durante el mes de diciembre con la
consecuente pérdida de ingresos y molestias y quejas para los
usuarios. Se procedio a su reparacion volviendo a la situacion actual

de pérdidas por fuga no localizada.

En la actualidad, nos encontramos que tras persistir el problema
de fuga de agua caliente y tratada, se llama de nuevo con fecha del 8
de marzo de 2012 a la misma empresa B, que la constructora lamo
en su dia, (costeando A los servicios de la misma.). B afirma que el
arreglo provisional que se habia realizado en diciembre de 2011 en
la tuberia de impulsion del Spa vuelve a generar una fuga diaria

de, al menos, Sm’. Acompaiiamos como doc. n° 16.

A todo esto le sumamos el problema estructural en la construccion
de la piscina pequeia, cuya inclinacion del rebosadero, la capacidad
de las canaletas, tuberias y arquetas no tienen la capacidad suficiente
de recoger el agua que rebosa del vaso y hace que se colapse la
primera arqueta, desviando el agua a una segunda arqueta que da al
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alcantarillado en lugar de llevarlo al wvaso de compensacion,

originando una pérdida de agua tratada y caliente de unos 15m’
diarios. (. Referencia en el doc. n° 16. )

El Ayuntamiento al que tenemos el honor de dirigirnos, tiene
constancia del grave problema existente con el consumo de los

suministros desde el inicio de la explotacion.

Acompariamos como doc. n° 17, notificacion con sello de entrada
del Ayuntamiento de 31 de Enero de 2011, (hace catorce meses) en
la que se dejaba constancia de dicha problemdrica (y se acompanaba

informe de dqﬂciencms/ .

Acompariamos como doc. n° 18, informe prediagndstico energetico
del Centro Deportivo Municipal ISL.AS, realizado por la empresa
C de _fecha 20 de Diciembre de 2010. Adjuntamos las fotos tomadas
a fecha 29 de Marzo de 2012 doc. n° 19 donde se puede observar
como existe una abertura de varios milimetros sin rematar y la _falta
de aislamiento en el perimetro de la cubierta de la instalacion. Esto
origina una corrviente de aive caliente al exterior y la consiguiente
pérdida de calor. La nave de bafio se debe encontrar como minimo a
28° centigrados, por lo que calentar este espacio con las fugas de
calor existentes en los meses en los que la temperatura exterior es

inferior a 0° supone un incremento descomunal del coste energetico.

Acompariamos como doc. n° 20, comunicacion enviada al
Ayuntamiento en fecha 2 de Marzo de 2011, en la que se dejaba
constancia de la situacion de exceso de consumos, y se proponia que
para subsanar el desajuste astronomico de ingresos y gastos, Se
compensaran las pérdidas eximiendo del abono de los suministros, ya

que en las cldusulas administrativas y técnicas del contrato no aparece
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como obligacion de la empresa adjudicataria el pago de los

SUNMINISLTOS.

Sin perjuicio de que verbalmente en reuniones con personal del
Ayuntamiento, tal solucion se vio como posible, nunca se lego a

plasmar en acuerdo alguno.

Dado gque los problemas seguian siendo los mismos, tres meses
después en Julio de 2011, se volvio a notificar la gravisima

situacion al Ayuntamiento mediante otro escrito.

Acompariamos como doc. n° 21, escrito al Ayuntamiento,
presentado  por mi representada el 22 de julio de 2011,

acompanando dos informes de deficiencias del Centro Deportivo.

La empresa A no solo ha estado notificando al Ayuntamiento las
deficiencias del Centro Deportivo desde el inicio del contrato hasta la
actualidad, sino que tambien ha requerido a la constructora del centro
la compania mercantil D el arreglo de los desperfectos e instalaciones
ha puesto los medios a su alcance, contratando estudios y empresas
especializadas, para buscar soluciones a pesar de mno ser su

responsabilidad.

A titulo  meramente  enunciativo, — acompanamos — distinias
comunicaciones realizadas por correo electronico o por registro
Ayuntamiento, que prueban la buena fe de esta parte y el intento

continuo de encontrar soluciones a los problemas existentes”.

La entidad contratista considera que los defectos de construccién de las
instalaciones son imputables a la constructora-promotora del inmueble y su
reparacion es imputable a dichas entidades y a la propietaria del inmueble,

el Ayuntamiento de Tres Cantos.
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Ademsds, en el escrito la contratista pone de manifiesto el error en el
analisis de mercado del estudio econémico contenido en el PPTP, con una
considerable reduccién de ingresos y la adquisicién de equipamientos no
contemplados en el pliego o que, detallados, realmente no existian en la

instalacion.

Segin refiere en su escrito la entidad contratista, todas estas
circunstancias resenadas han supuesto la imposibilidad de hacer frente al
pago del canon, puesto que “... las pérdidas de cientos de miles de euros que
general la explotacion del Centro Deportivo Islas, por causas no
imputables a mi representada, evidentemente se ha preferido pagar las

nominas, o la Seguridad Social, antes que el canon”.

9. A la vista del informe del director-gerente del Area de Deportes de
22 de marzo de 2012 sobre la posible existencia de diversos y graves
incumplimientos por la empresa contratista y la solicitud de ésta,
formulada el 26 de abril de 2012, de resolucién del contrato por causa
imputable a la Administracion, el vicesecretario del Ayuntamiento emite
informe urgente el 4 de junio de 2012, entre cuyas conclusiones senala que
debe tramitarse un procedimiento ante la solicitud formulada por la entidad
contratista; que ante los posibles incumplimientos del contratista, la
Administracién deberd incoar de oficio un expediente independiente y que,
una vez incoados los dos expedientes pueda acordarse su acumulacion, a los

efectos de su tramitacién y resoluciéon conjunta.

10. El dia 12 de junio de 2012 tuvo entrada en la oficina de registro del
Ayuntamiento de Tres Cantos escrito de la empresa contratista
(documento n°® 46) en el que se reitera en su solicitud presentada el 26 de
abril de 2012 y manifiesta:

“Tentendo en cuenta:
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a. Que se nos ha propuesto verbalmente una compensacion de

parte de las perdidas soportadas absolutamente insuficiente.

b.  Que la continuidad del mantenimiento del servicio, en las
condiciones pactadas es inviable, imposible, gravemente deficitaria e

inasumible para mi representada.

c. ~Que siempre en todas las reuniones se ha propuesto y
mantenido y ofrecido por esta parte una entrega pacifica de la
posesion del Centro Deportivo al objeto de que el Ayuntamiento

pueda encontrar otra empresa interesada en su explotacion.

d.  Que la situacion econdmica de mi representada es gravisima Yy

que las pérdidas mensuales ponen en peligro el pago de los salarios y
de la Seguridad Social.

e.  Que todos los aiios en estas fechas de verano se realiza una

parada técnica.

S Que desconocemos el plazo en que el procedimiento
administrativo este terminado y se nos pueda comunicar una decision

por escrito y motivada.

Esta compania se ve en la necesidad de entregar las llaves y la
posesion del Centro Deportivo de referencia coincidiendo con la
parada técnica prevista para el proximo I de julio de 2012, por lo
que una vez cerrvado a fecha 30 de junio de 2012 se entregardn las
llaves oportunamente en el propio Ayuntamiento, y ello sin perjuicio

de que se siga tramitando el procedimiento administrativo incidido™.

11. Con fecha 13 de junio de 2012, la Junta de Gobierno Local acuerda
la admisién a tramite de la solicitud formulada por A. el dia 26 de abril de
2012 (documento n® 17). Este acuerdo se notifica al contratista el dia 18

de junio de 2012 (documentos n® 18 y 19), a la entidad avalista con igual

10
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fecha (documentos n® 20 y 21) asi como a la concejalia de Juventud y
Deportes, a la Intervencién General Municipal y a la Tesoreria General

Municipal (documento n°® 22).

12. También con fecha 13 de junio de 2012, la Junta de Gobierno
Local acuerda la incoacién de un procedimiento de resolucién de contrato
por causa imputable al contratista por el incumplimiento de sus
obligaciones contractuales, dando audiencia tanto al contratista como a la
entidad avalista (documento n°® 25). El citado acuerdo se notifica al
contratista y al avalista el dia 18 de junio de 2012 (documentos n*® 26, 27,
28 y 29) asi como a la Concejalia de Juventud y Deportes, a la
Intervencién General Municipal y a la Tesoreria General Municipal

(documento n°® 30).

13. Por Acuerdo de la Junta de Gobierno Local de 13 de junio de 2012,
se acumulan los procedimientos de resolucién anteriormente relacionados.
El primero iniciado a instancia del contratista por causa de resolucion
imputable a la Administracién y el segundo, incoado de oficio por la
Administracién, por causa de resolucion imputable al contratista
(documento n® 33). Con fecha 18 de junio de 2012, el citado acuerdo se
notifica a la entidad contratista y al avalista (documentos n® 34, 35, 36 y
37) y la Concejalia de Juventud y Deportes, a la Intervencion General

Municipal y a la Tesoreria General Municipal (documento n® 38).

14. Por escrito presentado el dia 21 de junio de 2012, la entidad
contratista, con suspension del plazo para efectuar alegaciones, solicita que
se le dé traslado del informe completo del director gerente del Area de
Deportes de 22 de marzo de 2012 (documento n® 39).

15. A la vista del informe emitido por el vicesecretario del
Ayuntamiento (documento n°® 40) y la correspondiente proposicién de

acuerdo a la Junta de Gobierno Local (documento n°® 41), el dia 27 de

11
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junio de 2012 la Junta de Gobierno Local desestima la anterior solicitud
por considerar que la notificacién de los Acuerdos de la Junta de Gobierno
Local 804 y 805/12, de 13 de junio, contenian adjuntos los informes del
tesorero municipal de 15 de febrero de 2012 y del director gerente del
Area de Deportes, de 22 de marzo de 2012 y que los informes de la
Vicesecretaria de 4 de junio de 2012 y de la técnico de contratacién de 8
de junio de 2012 se reproducian textualmente en el cuerpo de las
resoluciones como motivacién de las mismas (documento n°® 42). La
anterior resolucion se notifica a la entidad contratista el dia 17 de julio de
2012 (documentos n® 43 y 44), asi como a la Concejalia de Juventud y

Deportes (documento n® 45).

16. El dia 2 de julio de 2012, la entidad contratista presenta escrito con

el que hace entrega de las llaves originales del centro deportivo (documento
n® 47).

17. Por escrito de vicesecretario del Ayuntamiento de Tres Cantos de 9
de julio de 2012 se requiere a la Unidad de Gestién Tributaria, Tesoreria,
servicios técnicos de Obras Publicas, servicios técnicos de Ingenieria
Industrial y Concejalia de Juventud para la emision de los informes

oportunos (documento n°® 48).

18. El dia 12 de julio de 2012 emite informe el técnico de gestion de
tributos del Ayuntamiento de Tres Cantos en el que indica que el canon
correspondiente al ano 2010, por importe de 9.545,45 € fue satisfecho.
Sin embargo, el correspondiente a 2011, providenciado de apremio
(35924 euros) no ha sido satisfecho. No se ha girado, todavia, la

liquidacién correspondiente al ano en curso, 2012 (documento n® 49).

Se ha incorporado al expediente el informe del jefe de Servicio de Obras
Publicas, de 16 de julio de 2012, sobre la deuda total de agua facturada

por el Canal de Isabel IT pendiente de pago en el que se concluye que:

12
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“A la vista de la documentacion obrante, se considera que la deuda
contraida con el CYII por los contratos de agua de usos generales y
de contra incendios del Centro Deportivo Islas, durante el periodo de
Jacturacion comprendido entre el 16-sep-10 y el 15-jun-12, y
pendiente de pago en el dia de la fecha, se puede considerar tinico e
integramente imputable a la prestacion del servicio por la empresa A,
durante el periodo comprendido entre el 1-oct-10 al 30—jun-2012,
ambos inclusive, siendo el importe resultante de 57.270,08 €.

Todo ello se informa con independencia de la reduccion que se
pueda hacer a la deuda contraida por la empresa A, por motivos no
imputables a la prestacion del servicio y por tamto no repercutibles
econdmicamente al concesionario, o susceptible de reducirse de la

deuda acumulada” (documento n® 50).

Asimismo, el jefe de Servicio de Obras Publicas emite un segundo
informe, de 16 de julio de 2012 sobre la existencia de pérdidas o fugas de
agua en las instalaciones del Centro Deportivo Islas. La ultima de las

conclusiones del informe dice:

“De todo lo informado se desprende que existen perdidas de agua y
deficiencias en las instalaciones de las piscinas del Centro Deportivo
Islas, pero todo ello se manifiesta sin perjuicio de las comprobaciones
que se deban seguir haciendo al respecto con la empresa constructora o
en colaboracion con empresas especializadas; asi como de aquellas
otras pruebas o trabajos que se estimen procedentes realizar y que
ayuden a dilucidar este asunto y a dirimir las responsabilidades,
tanto de deficiencias constructivas, como del uso correcto o incorrecto

de las instalaciones” (documento n® 51).

El jefe de Servicio de Obras Publicas remite, ademads, un informe de la

empresa constructora de las instalaciones D, sobre las actuaciones

13
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realizadas en las instalaciones durante el periodo de prestacion del servicio

por la empresa A (documento n® 52).

Igualmente, se ha incorporado al procedimiento un informe del director
gerente del Area de Deportes de 18 de julio de 2012. Dicho informe no ha
sido remitido completo a este Consejo Consultivo faltando las hojas pares.
En el citado documento se senala que desde la adjudicacion, la entidad
contratista no ha abonado ningun recibo de gas, existiendo una deuda
pendiente con la compania de 149.282,58 €; que hay un manifiesto
incumplimiento del nimero de trabajadores contratados, pues en ningun
mes del ano 2011 se llegé a tener 40 trabajadores como se exigia en el
PPTP. Se hace referencia a que se ha incumplido la obligacién de efectuar
la auditoria externa, si bien esta parte del informe estd, como se ha
advertido, incompleta. El informe senala finalmente, en respuesta a la
alegacién sobre el insuficiente nimero de abonados no empadronados que
“es posiblemente, por una mala gestion del adjudicatario, al no haber
conseguido captar a los numerosos trabajadores de las industrias y
empresas de Tres Cantos, y que ademds, compensaria con creces la
incapacidad del concesionario para conseguir elevar el niimero de alumnos
»

de las escuelas, cuya rentabilidad econdmica es notablemente inferior

(documento n® 53).

Consta incorporado al expediente, igualmente, un informe del Servicio
Técnico de Ingenieria Industrial, de 25 de julio de 2012, sobre la situacién
de pago por el contratista de las facturas del suministro de energia eléctrica

(documento n°® 54).

Se ha levantado acta por el vicesecretario del Ayuntamiento de la visita
realizada al Centro Deportivo Islas por el alcalde y el concejal delegado de
Juventud y Deportes el dia 27 de julio de 2012 donde se deja constancia
que “del recorrido por las diferentes dependencias del Centro Deportivo

Islas resulta la evidente interrupcion en la prestacion del servicio piiblico
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deportivo,  encontrdndose las instalaciones cerradas al  piblico Yy,
consecuentemente sin empleado ni usuario alguno en un viernes laborable,
9 con aspecto de haberse mantenido en tal situacion durante un cierto

tiempo” (documento n® 55).

Finalmente, se ha incorporado informe de Tesoreria, de 10 de agosto de
2012, segin el cual, la empresa contratista es deudora a esa fecha de un
importe por 44.259 € (35.924 € por el canon) y el resto por recargos,

costas e intereses.

19. Con fecha 14 de agosto de 2012, el vicesecretario general del
Ayuntamiento de Tres Cantos, en ejercicio de las funciones reservadas a la
Secretaria General en materia de contrataciéon del sector publico
encomendadas, emite informe juridico sobre la resolucién del contrato y
concluye que concurre causa de resoluciéon imputable al contratista y que,
sin embargo, la alegada por éste no le resulta de aplicacion a tenor de la
disposicién transitoria séptima de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
Economia Sostenible (en adelante LES), sin que proceda, tampoco, la
modificacién del contrato. El informe concluye que procede la resolucién
del contrato por causa imputable al contratista con incautacién de la
garantia por importe de 5.100 € y desestimar la solicitud de resolucién y
subsidiariamente de modificacién formulada por la entidad contratista En
el citado informe, el vicesecretario general del Ayuntamiento advierte
sobre el cardcter preceptivo del dictamen de este Consejo Consultivo y
sobre la necesidad de suspender el plazo maximo para resolver, con el fin de

evitar la caducidad del procedimiento iniciado de oficio (documento n°

58).

20. Consta en el expediente el informe de la Intervencién General del
Ayuntamiento de Tres Cantos, favorable a la propuesta de resolucién

suscrita por el concejal delegado de Juventud y Deportes (documento n°

61).
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21. Con fecha 24 de agosto de 2012, se formula por el concejal delegado
de Juventud y Deportes propuesta de acuerdo de la Junta de Gobierno
Local que, de acuerdo con el informe de la Secretaria General del
Ayuntamiento, propone la resolucién del contrato por causa imputable al
contratista con incautacién de la garantia constituida y la desestimacion de
la solicitud de resolucién formulada por la empresa contratista por
inexistencia de causa de resolucién imputable a la Administracion, asi

como de la solicitud de modificacién del contrato (documento n® 62).

En este estado del procedimiento, el dia 27 de agosto de 2012 el alcalde-
presidente del Ayuntamiento de Tres Cantos, firma la solicitud de

dictamen por tramite de urgencia.

22. La Comisién Permanente del Consejo Consultivo en su sesién de 19
de septiembre de 2012 emitié el Dictamen 515/12 en el que se concluia

lo siguiente:

“Primera.- El expediente incoado de oficio para la resolucion del
contrato por incumplimiento culpable del contratista habria caducado,
en virtud de las razones expuestas en la consideracion juridica
segunda. Ello no obstante, no impediria la iniciacion de un nuevo
expediente de resolucion, caso de exvistir causa legal para éllo,
debiendo tener lugar el cumplimiento del tramite de audiencia para
todos los interesados inmediatamente antes de la propuesta de

resolucion.

Segunda.- En el procedimiento de resolucion iniciado a instancia
de la empresa contratista no se ha cumplimentado adecuadamente el
trdmate de audiencia, causando indefension, por lo que procede la

retroaccion de las actuaciones a dicho trdmite para su observancia”.

TERCERO - 1. La Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de

Tres Cantos en sesion extraordinaria y urgente celebrada el 26 de
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septiembre de 2012 acordé retrotraer las actuaciones en el procedimiento
derivado de la solicitud formulada por la empresa contratista el 26 de abril
de 2012, al momento inmediatamente anterior a la formulacion de la
propuesta de resolucién conservando las demds actuaciones practicadas.
Asimismo se acordé poner de manifiesto el expediente al concesionario y al
avalista, concediéndoles un plazo diez hdbiles para formular alegaciones y
presentar los documentos y justificaciones pertinentes (documento n® 69).
Consta en el expediente que dicho acuerdo fue notificado a la empresa
contratista y al avalista el 28 de septiembre de 2012 (documentos 70 y
71).

Con la misma fecha 26 de septiembre de 2012 la Junta de Gobierno
Local del Ayuntamiento de Tres Cantos adoptd el Acuerdo de declarar la
caducidad del procedimiento de resolucién contractual incoado de oficio
mediante Acuerdo de la Junta de Gobierno ILocal de 13 de junio de 2012,
procediéndose al archivo de actuaciones. Asimismo se acord6 iniciar
procedimiento de resolucién contractual del contrato administrativo de
gestion de servicio publico de explotacién del Centro Deportivo Islas del
municipio de Tres Cantos por incumplimiento de las obligaciones
correspondientes al concesionario, asi como acumular este procedimiento al
derivado de la solicitud formulada por A. Asimismo se acordd poner de
manifiesto el expediente al concesionario y al avalista, concediéndoles un
plazo de diez habiles para formular alegaciones y presentar los documentos
y justificaciones pertinentes (documento n°® 75). Consta en el expediente
que dicho acuerdo fue notificado a la empresa contratista y al avalista el 28
de septiembre de 2012 (documentos 76 y 77).

2. El dia 10 de octubre de 2012 la representacion de la empresa
contratista presentd en una oficina de Correos un escrito en el que viene a
formular alegaciones en el tramite conferido al efecto (documento n° 80).

En el mencionado escrito, ademds de dar por reproducidas las alegaciones
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realizadas en los escritos anteriores, la mercantil interesada sostiene que el
estudio econdmico que sirvié de base al contrato objeto del procedimiento
de resolucion contractual contenia “desviaciones, errores (y) Jaltas  de
prevision”, lo que en su opinion llevé a que desde el inicio de la actividad la
empresa contratista estuviera abocada a enormes pérdidas. LLa empresa
contratista sostiene que procederia la resoluciéon del contrato por causas
imputables a la Administracion “por errores graves en e “Estudio
Economico”, asi como “por haber entregado para una explotacion un
centro deportivo con graves daiios estructurales’. Ademds de la resolucién
del contrato por las causas senaladas, la empresa contratista acaba
solicitando la compensacion de las pérdidas sufridas que provisionalmente
calcula en 294.000 euros por cada ano de gestion y explotacion,
descontandose de dicho importe la cantidad que resulte de los suministros

de agua, luz y gas.

3. El vicesecretario del Ayuntamiento de Tres Cantos emite informe
juridico el dia 26 de octubre de 2012 en el que sostiene, en sintesis, que se
ha constatado en el expediente instruido al efecto cuatro incumplimientos
contractuales imputables a la empresa contratista que hacen procedente la
resolucion contractual, a saber, incumplimiento en el numero de
trabajadores contratados conforme a la proposicion de la empresa
contratista en la licitacion, asi como no haber tenido cubierto durante
meses los puestos del director del centro y simultaneamente, de técnico
deportivo superior, con personal con la formacién minima exigida;
incumplimiento de la obligacién de presentar la documentacién econémico-
financiera exigida por el Pliego de Prescripciones Técnicas;
incumplimiento de la obligacién de pago del canon concesional
correspondiente al ano 2011, asi como también el incumplimiento de la
obligacién de pago de los suministros de agua, energia eléctrica y gas.
Segun el citado informe juridico a los mencionados incumplimientos debe

sumarse “la interrupcion sobrevenida de la prestacion del servicio pitblico
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concedido resultante del abandono unilateral de las instalaciones del Ceniro
Deportivo Islas por parte del concesionario a partir del mes de julio de
2012”. En cuanto a los efectos de la resolucion el citado informe sostiene
que “la aprobacion de la resolucion del contrato por causa imputable al
concesionario comporta asimismo la necesidad de determinacion de los
danos y perjuicios que deba indemmnizar este” y anade que “la_fijacion de
los darios y perjuicios, asi como la eventual aplicacion de la garantia
defimitiva constituida a los mismos e incluso los que hubiera podido
ocasionar la Administracion al contratista, deberia rvemitirse a un
procedimiento contradictorio y subsiguiente a la finalizacion del expediente

de resolucion del contrato”.

4. Consta en el expediente que el dia 9 de noviembre de 2012 por la
Intervencién del Ayuntamiento de Tres Cantos se emiti6 informe
favorable de fiscalizacién en relacién a la propuesta de resolucién de los
procedimientos acumulados en virtud del Acuerdo de la Junta de Gobierno
Local de 26 de septiembre de 2012 (documento n°91).

5. Con fecha 12 de noviembre de 2012, se formula por el concejal
delegado de Juventud y Deportes propuesta de acuerdo de la Junta de
Gobierno Local que, de acuerdo con el informe de la Secretaria General del
Ayuntamiento, propone la resolucién del contrato por causa imputable al
contratista con incautacion de la garantia constituida y la desestimacion de
la solicitud de resolucién formulada por la empresa contratista por
inexistencia de causa de resolucién imputable a la Administracion, asi

como de la solicitud de modificacién del contrato (documento n® 92).

6. El dia 12 de noviembre de 2012 el alcalde del Ayuntamiento de Tres
Cantos dispone solicitar al Consejo Consultivo la emisiéon de su dictamen
preceptivo por el trdmite de urgencia, a fin de permitir la mds pronta
reapertura del Centro Deportivo Islas, teniendo en cuenta el grave

perjuicio que para el interés publico y de los usuarios ha ocasionado el
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abandono unilateral de la prestacion del servicio publico por el

concesionario.

8. La Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Tres Cantos en su
sesion del dia 14 de noviembre de 2012 acordé suspender el plazo para
resolver el expediente por el tiempo que mediase entre la peticién y
recepcion del dictamen del Consejo Consultivo, sin exceder en ningin caso
el plazo de tres meses, asi como notificar el Acuerdo a las entidades

concesionaria y avalista.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes,
CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA .- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo, al
amparo del articulo 13.1.0).4° de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre,
reguladora del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, conforme
al cual: “/. E/ Consgo Consultivo deberd ser consultado por la
Comumnidad de Madrid en los siguientes asuntos: (...) ﬂ Expedientes
tramatados por la Comunidad de Madrid, las entidades locales y las
universidades piblicas sobre: (.) 4.° Aprobacion de pliegos de cldusulas
administrativas generales, interpretacion, nulidad y resolucion de los
contratos administrativos y modificaciones de los mismos en los supuestos
establecidos  por la legisiacion de Contratos de las Administraciones

pitblicas”.

El Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector PPiblico aprobado
por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante

TRLCSP), establece en su disposicién transitoria primera:
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“l. Los expedientes de contratacion iniciados antes de la entrada
en vigor de esta Ley se regirdn por la normativa anterior. A estos
efectos se entenderd que los expedientes de contratacion han sido
iniciados si se hubiera publicado la correspondiente convocatoria del
procedimiento  de adjudicacion del contrato. En el caso de
procedimientos negociados, para determinar el momento de iniciacion

se tomard en cuenta la _fecha de aprobacion de los pliegos.

2. Los contratos administrativos adjudicados con anterioridad a la
entrada en vigor de la presente Ley se regirdn, en cuanto a sus
efectos, cumplimiento y extincion, incluida su duracion y régimen de

prorrogas, por la normativa anterior”.

La disposicion final unica del citado Real Decreto Legislativo establecia

que el mismo entraria en vigor al mes de su publicacién en el Boletin

Oficial del Estado.

El contrato se adjudicé por acuerdo de la Junta de Gobierno Local de
29 de septiembre de 2010, por lo que resulta de aplicacién la normativa
contenida en la LCSP, en su redaccién anterior a la LES, por aplicacién de
la disposicién transitoria séptima de la LES, en vigor desde el 6 de marzo
de 2011, cuando establece que: “Los contratos administrativos regulados
por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Pliblico
que hayan sido adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de la
presente Ley, se regivdn en cuanto a sus efectos, cumplimiento y extincion,

incluwida su duracion 'y régimen de prorrogas, por la normativa anterior”.

Respecto al procedimiento a seguir para la resolucion, debe acomodarse
a las prevenciones del TRLCSP, al ser el texto vigente al momento de
iniciarse la resolucién del contrato, segin doctrina de este Consejo
Consultivo, y en el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se
desarrolla parcialmente la LCSP y el Real Decreto 1098/2001, de 12 de
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octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas (en adelante RGLLCAP).

Al formularse oposicién a la resolucién del contrato por parte de la
concesionaria, resulta preceptivo el dictamen de este Consejo, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 211.3 del TRLCSP.

La solicitud de dictamen por el alcalde de Tres Cantos se ha hecho llegar
al Consejo Consultivo a través del consejero de Presidencia, Justicia y
portavoz del Gobierno, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 14.3 de
la Ley 6/2007 (“Las solicitudes de dictamen de las entidades locales se
efectuardn por los Presidentes de las musmas, y se cursardn a través del
Consejero competente en relaciones con la Administracion local”), y del
articulo 32.3 del Decreto 26/2008, de 10 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento Orgénico del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid.

El dictamen ha sido evacuado dentro del plazo de urgencia establecido
en el articulo 16.2 LRCC. En este caso, aparece debidamente justificada en
el expediente la urgencia en la emision del dictamen, debida a la
perentoriedad de resolver el contrato e iniciar un nuevo expediente de
contrataciéon que permita la pronta reapertura del Centro Deportivo,
evitando de esta manera el perjuicio de los destinatarios del servicio objeto

del contrato.

SEGUNDA .- En materia de procedimiento, la resolucién 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
senalados 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’.

El articulo 211.1 TRLCSP requiere que en el correspondiente

expediente se dé audiencia al contratista. Ademads debe tenerse en cuenta el

22



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

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”. Como hemos
expuesto en la consideracién anterior el apartado tercero de dicho articulo
211 dispone que serda preceptivo el informe del Consejo de Estado u
6rgano consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva en
los casos de interpretacion, nulidad y resolucién, cuando se formule

oposicion por parte del contratista.

De acuerdo con la normativa expuesta resulta que, en nuestro caso, se ha
dado audiencia al contratista el cual, mediante escrito presentado en una
oficina de correos el 10 de octubre de 2012, ha manifestado su oposicién a
la resolucion contractual proyectada, lo que hace preceptivo el dictamen de
este Consejo Consultivo. De conformidad con lo dispuesto en el articulo
109 del RGCAP en cuanto que se propone la incautacién de la garantia se
dio audiencia al avalista, tal y como se ha expuesto en la relacion factica de
este dictamen. No consta que se hayan formulado alegaciones en el tramite

conferido al efecto por parte del citado avalista.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 114.3 del Texto Refundido de
las Disposiciones lLegales 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

Intervencién 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 mds reciente de 22 de marzo de 2012 ha declarado la aplicacién
supletoria de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y el Procedimiento Administrativo
Comtn (en adelante, LRJ-PAC), de forma que si no se resuelve en un

plazo de tres meses habiéndose iniciado de oficio, se entiende caducado. En
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estos términos se ha pronunciado también este Consejo Consultivo en
dictdimenes anteriores, entre otros, el dictamen 515/12, de 19 de

septiembre.

El inicio de este expediente tuvo lugar el 26 de septiembre de 2012
mediante Acuerdo de la Junta de Gobierno Local, y ha sido remitido al
Consejo Consultivo el 2 de enero de 2013, transcurrido por tanto el plazo
de tres meses que establece la LRJ-PAC, si bien con fecha 14 de
noviembre de 2012 se acordd suspender el plazo para resolver el
expediente por el tiempo que mediase entre la peticién y recepcién del
dictamen del Consejo Consultivo, acuerdo que fue debidamente notificado
a la empresa contratista y al avalista, por lo que el expediente no habria

caducado a la fecha de nuestro dictamen.

TERCERA .- Una vez analizado el procedimiento, debemos estudiar si
concurre o no causa de resolucidon del contrato en los términos
manifestados en la propuesta de resolucién remitida para dictamen de este
Consejo Consultivo, que se fundamenta en el incumplimiento de varias de
sus obligaciones contractuales por la empresa concesionaria asi como en el
abandono unilateral de la prestacion del servicio publico por el

concesionario.

Cabe senalar que el contrato tiene por objeto la gestion, bajo la
modalidad de concesién, de los servicios de explotacion del Centro
Deportivo Islas, con todas sus instalaciones con la excepcion de la cafeteria
y que se califica como contrato administrativo de gestiéon de servicio
publico que se rige, ademds de por lo establecido en la LLCSP, por los
Pliegos de Cldusulas Administrativas Particulares y de prescripciones
técnicas ex articulo 192 de la Ley. En idéntico sentido la cldusula primera
del contrato, cldusula que debe cumplirse al tenor de la misma ex articulo

193 de la Ley.
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En relacién a las causas de resolucion la clausula 40 del Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares se remite al articulo 262 de la
LLCSP para la fijacion de las causas de resolucion, sin perjuicio de tipificar
otros supuestos entre los que se incluyen en la letra b) las reiteradas
deficiencias en la ejecucion del contrato o la interrupcion de su ejecucion,
salvo caso de fuerza mayor o en la letra d) la no adscripcién de los medios
materiales y personales exigidos en el Pliego de Prescripciones Técnicas o
que resulten de la oferta presentada por el adjudicatario. De igual manera y
en consonancia con la obligacién del adjudicatario de abono del canon
concesional prevista en la cldusula 6 del Pliego de Cldusulas
Administrativas Particulares, se establece en relacion con la resolucion
contractual que “/a _falta de ingreso de la totalidad de canon en el plazo
indicado facultard al Ayuntamiento de Tres Cantos para la exaccion del
importe adeudado por la via de apremio, sin perjuicio de la facultad de
extinguir anticipadamente el contrato conforme a lo previsto en este pliego

Y en la normativa de contratacion publica’.

Las concretas causas de resoluciéon que el Ayuntamiento atribuye al
concesionario son el incumplimiento en el nimero de trabajadores
contratados conforme a la proposicién de la empresa contratista en la
licitacién, asi como no haber tenido cubierto durante meses los puestos del
director del centro y simultdneamente, de técnico deportivo superior, con
personal con la formacién minima exigida; incumplimiento de la obligaciéon
de presentar la documentacion econémico-financiera exigida por el Pliego
de Prescripciones Técnicas; incumplimiento de la obligacién de pago del
canon concesional correspondiente al ano 2011, asi como también el
incumplimiento de la obligacién de pago de los suministros de agua,
energia eléctrica y gas. A estos incumplimientos la propuesta de resolucién
suma “la interrupcion sobrevenida de la prestacion del servicio pilblico

concedido resultante del abandono unilateral de las instalaciones del Centro
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Deportivo Islas por parte del concesionario a partir del mes de julio de
2012,

Respecto a los incumplimientos aducidos por el Ayuntamiento para
proceder a la resolucién contractual por causa imputable al concesionario,
resulta de los informes que obran en el expediente que la empresa
adjudicataria incumplié su obligacién de abono del canon concesional
correspondiente al ano 2011 conforme a lo establecido en la clausula 6 del
Pliego de Clausulas Administrativas Particulares y la clausula 1 del
contrato, y por este solo motivo procederia resolver el contrato. En este
sentido consta en el informe de Tesoreria de 10 de agosto de 2012 que la
empresa contratista era deudora a la mencionada fecha de un importe de
44.259 euros, 35.924 euros por el canon correspondiente al ano 2011 y el
resto por recargos, costas e intereses. El impago del canon concesional
también ha sido expresamente reconocido por la empresa concesionaria en
su escrito de 26 de abril de 2012, cuando senala que ante “/as pérdidas de
cientos de miles de euros que genera la explotacion de Centro Deportivo
Islas, por causas no imputables a mi representada, evidentemente se ha

preferido pagar las ndminas, o la Seguridad Social, antes que el canon’.

Ademds se constata de los informes que obran en el expediente que la
empresa concesionaria ha incurrido en otra serie de incumplimientos de sus
obligaciones contractuales. Asi, en primer lugar, segin el Pliego de
Prescripciones Técnicas (Prescripcién 11°24), el concesionario se obligaba a
adscribir a la ejecuciéon del contrato un minimo de 20 trabajadores,
contenido obligacional que fue elevado por el contratista en su proposicién
para la licitacion a 20 trabajadores el primer ano del contrato y a 21 en el
segundo ano, sin embargo segin se senala en el informe de 18 de julio de
2012 del director-gerente del Area de Deportes del Ayuntamiento “segiin
los TC2 del ario 2011, solicitados a A, periodo que abarca los iiltimos 9

meses del primer ano de adjudicacion y los tres primeros del segundo, en
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ningiin mes se llegd a tener 40 trabajadores contratados”. Ademds el
citado informe subraya como incumplimiento “no Aaber tenido, durante
meses, cubiertos los puestos de director/a del centro y simultdneamente, de

técnico deportivo superior, con personal con _formacion minima exigida’.

Por otro lado el Pliego de Prescripciones Técnicas obligaba al
concesionario a presentar anualmente cierta documentaciéon de cardcter
econémico financiero, entre la que se incluia estados econdémicos
financieros o la auditoria de los mismos por auditor independiente.
Respecto a esta obligacion contractual el informe de 18 de julio de 2012
del director-gerente del Area de Deportes constata su incumplimiento
cuando senala no tener constancia de que la concesionaria “saya presentado
en nminguno de los dos anos que ha estado como concesionaria del Centro
Deportivo  Islas la documentacion de cardcter economico—financiero
recogida en la prescripcion técnica 12°.2. En cuyo caso, ha incumplido
anualmente con estas obligaciones contractuales”. Ademas en el informe del
vicesecretario del Ayuntamiento de 26 de octubre de 2012, se recoge que
en la Unidad de Contratacion tampoco se tiene constancia de la

presentacion de dicha documentacion.

También se constata en el expediente el incumplimiento de la cldusula
34.3% del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, relativa al
régimen econdmico del contrato, que imponia al concesionario la asuncion
con cardcter general de todos los gastos que sean necesarios para alcanzar
los objetivos fijados en los pliegos y cualesquiera otros ocasionalmente
necesarios para el normal desarrollo de la prestacién de los servicios. En
este punto, los informes que obran en el expediente acreditan el impago por
la empresa concesionaria de los suministros de energia eléctrica, gas y agua.
En este sentido el informe de 25 de julio de 2012 del ingeniero técnico
industrial del Ayuntamiento senala que no han sido abonadas por el

contratista 15 facturas de suministro de energia eléctrica desde el 28 de
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marzo de 2011 hasta el 1 de junio de 2012. De igual modo por lo que se
refiere al suministro de gas, el informe del director gerente del Area de
Deportes de 18 de julio de 2012 subraya que desde la adjudicacién, la
empresa contratista no ha abonado ningin recibo de gas, acumulando una
deuda de 149.282,58 euros segun la ultima lectura del 7 de julio de 2012.
Finalmente en lo que concierne al suministro de agua, el informe del jefe
del Servicio de Obras Publicas de 16 de julio de 2012 senala que la deuda
contraida con el Canal de Isabel IT e imputable a la prestacion del servicio

por el concesionario durante el periodo comprendido entre el 1 de octubre

de 2010 y el 30 de junio de 2012 es de 57, 270,08 euros.

Ast las cosas, resulta claro que el expediente administrativo no deja lugar
a duda sobre el incumplimiento por la empresa concesionaria de algunas
sus obligaciones contractuales, hasta el punto de que la misma, bajo el
pretexto de que la continuidad en el mantenimiento del servicio en las
condiciones pactadas resultaba “inviable, imposible, gravemente deficitario
e inasumible” por la empresa, el dia 2 de julio de 2012 abandoné las
instalaciones, suspendi6 la prestacion del servicio y entregé al
Ayuntamiento las llaves del Centro Deportivo afecto a la prestacién del
servicio publico. En estas circunstancias no cabe duda de que la suspension
unilateral de la prestacién del servicio por la empresa concesionaria ha
hecho que ésta incurra en un incumplimiento contractual constitutivo de

causa de resolucién por abandono del servicio.

Como tuvimos ocasion de senalar en nuestro Dictamen 373/12, de 20
de junio, con cardcter general, en el dmbito de la contratacién
administrativa no puede admitirse la exceprio non adimpleri comtractus,
como de forma constante viene senalando la jurisprudencia del Tribunal
Supremo (por todas, Sentencias de la Sala 3%, de 11 de octubre de 1982;
19 de junio de 1984 y 20 de diciembre de 1989), y el Consejo de Estado.

De esta manera hemos dicho que no cabe la resolucién automatica o por
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decision unilateral del contratista. En consecuencia, la empresa contratista
debia haber continuado la prestacion del servicio —en coherencia con las
exigencias del interés publico que presiden la institucién contractual
administrativa- hasta que la Administraciéon, tras la tramitaciéon del
procedimiento oportuno, hubiese acordado la resolucién del contrato. En
consecuencia, el cese en la prestacion del servicio supone un

incumplimiento culpable de sus obligaciones contractuales.

En este punto deben rechazarse las alegaciones de la empresa
concesionaria en relaciéon con su pretension de resolucion contractual por
causas imputables a la Administracion, al considerar que la prestacién del
servicio devino imposible en primer lugar por unas pérdidas o fugas de
aguas en las instalaciones, pues no han quedado acreditadas en el
expediente las posibles responsabilidades en este punto y el origen o causa
de las mismas, estando pendiente de comprobacion, seguin el informe de 16
de julio de 2012 del jefe del Servicio de Obras Publicas, en que medida las
pérdidas son achacables a deficiencias constructivas o a un uso correcto o
incorrecto de las instalaciones. En cualquier caso dichas pérdidas de agua
no legitimarian un abandono unilateral de la prestacién del servicio por
parte del concesionario conforme a lo senalado anteriormente. No obstante
lo dicho y como pudiera resultar de las comprobaciones que se lleven al
efecto que determinados gastos ocasionados no resultaren imputables al
concesionario, esta circunstancia deberd tenerse en cuenta en orden a la
determinacién de los dafnos y perjuicios que resulten de la resolucién y

liquidacién contractual.

Por otro lado la alegacién de la empresa adjudicataria relativa a los
posibles errores en el estudio econdmico que sirvié de base a la licitacién, es
totalmente extempordnea y carente de justificacién alguna por parte del
concesionario. Si la empresa, una vez analizado el expediente de

contratacién, que incluye el estudio econdmico efectuado por la
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Administracion, hubiese estimado algun error o alguna deficiencia, deberia
haberlo hecho valer con cardcter previo a su participacién en el
procedimiento de adjudicacién, pero no resulta admisible esta alegacién
como fundamento de su incumplimiento contractual. Ademas, su alegacién
como hemos indicado carece de justificacion, pues la empresa contratista
insta en concepto de pérdidas un importe de 294.000 euros que imputa a
los supuestos errores o deficiencias del estudio econémico que no concreta,
y ademds no aporta ninguna documentacién econémica que avale dicha

afirmacion.

CUARTA- Una vez apreciada la concurrencia de causas imputables al
concesionario para la resolucién del contrato, procede determinar los

efectos de la misma.

En cuanto a los efectos de la resolucion el articulo 225.3 del TRLCSP,

establece lo siguiente:

“cuando el contrato se resuelva por incumplimiento culpable del
contratista, éste deberd indemmnizar a la Administracion los danios y
perjuicios ocasionados. La indemnizacion se hard efectiva, en primer
término, sobre la garantia que, en su caso, se hubiese constituido, sin
perjuicio de la subsistencia de la responsabilidad del comtratista en lo

que se refiere al importe que exceda del de la garantia incautada”™.

Como hemos senalado en nuestro reciente Dictamen 656/12, de 12 de
diciembre, del precepto transcrito no puede inferirse la incautacién de la
garantia como un efecto automatico inherente a la resolucién contractual
por incumplimiento culpable del contratista. En este punto cabe recordar
que el articulo 114.4 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de
las Administraciones Publicas y posteriormente el articulo 113.4 del Texto
Refundido, aprobado por Real Decreto legislativo, 2/2000, de 16 de junio,

determinaban, para los casos de resolucién contractual por incumplimiento
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culpable del contratista, la incautacién automatica de la garantia debiendo
ademads indemnizarse los danos y perjuicios producidos a la Administracién
en lo que excedieran de su importe. En base a dicha regulacién se venia
admitiendo una doble naturaleza de la garantia, por una parte, como una
especie de pena convencional que se aplicaba automaticamente con
independencia de los danos y perjuicios causados a la Administracién, y de
otra, como indemnizacién de los danos y perjuicios causados, lo que exigia
una cuantificacion de los perjuicios causados de manera que si el cédlculo
era superior a la garantia incautada, la Administracién reclamaba al
contratista el importe que excediera de la garantia constituida. Frente a ese
automatismo en la incautacion de la garantia, la jurisprudencia y el Consejo
de Estado, fueron modulando su aplicacién e incluso excluyéndola en
determinados casos a la vista, por ejemplo, del comportamiento de las
partes en la vida contractual. Asi la Sentencia del Tribunal Supremo de 14

de junio de 2002 senala lo siguiente:

“Imcluso en los casos en que puede afirmarse esa imputacion del
retraso al contratista, hay que tener en cuenta que, como dice la
sentencia de 19 de mayo de 1998 ( RJ 1998, 3856), «las
consecuencias del incumplimiento deben ser fijadas conforme a los
principios de equidad y de buena fe, que rige especificamente en
materia de contratos (articulo 1258 del Cddigo Civil), buscando un
equilibrio de los intereses en presencia en la solucion del debate (
sentencias de 10 de junio [ RJ 1987, 4859/ y 11 de noviembre de
1987 [ RJ 1987, 8787 ] o de 10 de julio de 1990 | RJ 1990,
6330] )», por lo que si el incumplimiento es imputable al
contratista, deviene causa de resolucion del contrato (articulos 53-1
de la LCE y 159 del Reglamento), pero no se debe dar lugar ni a
pérdida de fianza ni a indemnizacion de daiios y perjuicios a la
Administracion, cuando la culpa de la empresa contratista queda

compensada por la propia culpa de la Administracion contratante’.
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En la actualidad el articulo 225.3 del TRLCSP (al igual que su
precedente inmediato el articulo 208.4 de la LCSP), no contempla
referencia alguna a la incautacién automadtica de la garantia, sino que
circunscribe las consecuencias de la resolucién contractual por
incumplimiento culpable de la contratista a la obligacién de indemnizacién
de los danos y perjuicios ocasionados, de manera que si el importe de la
fianza es superior al de los danos y perjuicios cuantificados, la incautacién
debe ser parcial, procediendo la devolucién de la garantia en la suma

restante.

Esta postura es la que viene sosteniendo el Consejo de Estado, asi en su
Dictamen de 19 de abril de 2012 indica lo siguiente:

“Interesa resaltar que el apartado transcrito no prevé la
incautacion de la garantia definitiva como un efecto asociado
automdticamente a la resolucion contractual por incumplimiento de la
comtratista. Esta prevision contrasta con la contenida en el articulo
113.4 del derogado texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Piiblicas, aprobado por Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio ("cuando el contrato se resuelva por
incumplimiento culpable del contratista le serd incautada la garantia
9 deberd, ademds, indemnizar a la Administracion los daiios y
perjuicios ocasionados en lo que excedan del importe de la garantia
incautada”), precepto con arreglo al cual la resolucion del contrato
por dicha causa conllevaba la incautacion de la fianza, sin perjuicio
de la obligacion de la contratista de indemnizar a la Administracion
por los darnos y perjuicios en lo que exvcediera del importe de la

garantia’.

También es la postura mantenida por otros Consejos Consultivos como
el de Castilla-T.a Mancha (asi por ejemplo en el Dictamen 54/2012, de 28
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de marzo), el Consejo Consultivo de Asturias (Dictamen 138/2012, de 3
de mayo) o el Consejo Consultivo de Andalucia (Dictamen 894/2012).

Manifestada pues nuestra postura contraria a la incautacion automatica
de la garantia, debe resaltarse que la Administracién no ha llevado a cabo
ninguna valoraciéon de los danos y perjuicios causados por el
incumplimiento imputable al contratista. Por ello, la Administraciéon
contratante debera tramitar un procedimiento contradictorio con audiencia
del contratista para valorar econdémicamente los danos y perjuicios
irrogados como consecuencia del incumplimiento. En la valoracién
entendemos que la Administracién sin perjuicio de los evidentes danos que
le ha supuesto el incumplimiento del contratista, entre ellos el de tener que
acudir a una nueva licitacién, no puede obviar las posibles cantidades que
no le sean imputables al concesionario en funcién del origen de las fugas de
aguas que llegue a determinarse conforme a lo expresado en la
consideraciéon anterior, pues no puede desconocerse la doctrina
jurisprudencial que, aplicando los principios de buena fe y equidad, prevé,
aun cuando conste el incumplimiento del contratista, que la pérdida de la
fianza puede verse modulada en atencién a circunstancias de muy diversa
indole entre las que se encuentran los incumplimientos de la propia
Administraciéon. En este sentido nos hemos pronunciado en nuestro
Dictamen 373/12.

Ahora bien no podemos olvidar que el articulo 2154 del TRLCSP
establece que “en todo caso el acuerdo de resolucion contendrd
pronunciamiento expreso acerca de la procedencia o no de la pérdida,
devolucion o cancelacion de la garantia que, en su caso, hubiese sido
constituida™, prevision que conjuga mal con la brevedad de los plazos a que
viene sometida la tramitacién del procedimiento resolutorio y la sancién de
caducidad que lleva aparejada conforme a lo que hemos senalado en la

Consideracién Segunda de este dictamen.
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Por ello entendemos procedente que pueda acordarse la resolucién
contractual por incumplimiento culpable del contratista sin pérdida de la
garantia constituida y se incoe un procedimiento contradictorio para la
determinacién de los danos y perjuicios, reteniéndose mientras tanto el
importe de la garantia, como medida cautelar conforme el articulo 72.1 de
la LRJ-PAC. Esta postura es la mantenida por el Consejo de Estado en su
Dictamen 646/12, de 5 de julio, cuando senala que:

“en tal sentido, aun cuando con ocasion de la resolucion del
contrato no proceda declavar su pérdida, debe acordarse su retencion
hasta que se cuantifiquen los referidos daios y perjuicios, cobrdndose
su importe de la garantia si esta fuera superior a aquellos. Procede,
por tanto, declarvar resuelto el contrato sin perdida de la garantia
constituida y tramitar un procedimiento contradictorio a [fin de
determinar el montante de los daiios y perjuicios irrogados a la
Administracion piiblica, reteniendo hasta la terminacion de este dicha
garantia toda vez que el importe de los referidos danos deberd hacerse

efectivo en primer término con cargo a ella”.

En la misma linea se ha manifestado el Consejo Consultivo de Castilla-
La Mancha en su Dictamen 195/2012, de 5 de septiembre.

En mérito a lo que antecede este Consejo Consultivo extrae la siguiente
CONCLUSION

Procede la resolucién del contrato de gestién de servicio publico en la
modalidad de concesion, denominado “Servicios de Explotacion del Centro
Deportivo Islas del municipio de Tres Cantos™, celebrado con la entidad

A por incumplimiento imputable al contratista, sin incautacién automaética
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de la garantia constituida y con su retencién hasta la resolucién del

procedimiento para la determinacién de los danos y perjuicios causados.

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
Organico del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid.

VOTO PARTICULAR DISCREPANTE QUE FORMULA AL
PRESENTE DICTAMEN EL CONSEJERO, D. ISMAEL
BARDISA JORDA.

«Ismael Bardisa Jorda, Consejero electivo del Consejo Consultivo de la
Comunidad Auténoma de Madrid, al amparo del articulo 39 del
Reglamento Organico de dicho Consejo, formulo voto particular al
dictamen aprobado por el citado Consejo, en la sesiéon de la Comision
Permanente del dia 16 de enero de 2013, respecto de la resolucién del
contrato de gestiéon de servicio publico, en la modalidad de concesién,
denominado “Servicios de Explotacion del Centro Deportivo Islas del
municipio de Tres Cantos”, expediente remitido para su preceptivo

dictamen por el Ayuntamiento de Tres Cantos.

El consejero que suscribe, si bien comparte el criterio del Consejo en
cuanto a la procedencia de la resolucion del contrato por las razones
expuestas en el dictamen, lamenta discrepar del parecer mayoritario en lo
relativo a la incautacién de la garantia definitiva por las razones que se

exponen a continuacion.
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El dictamen considera que el articulo 225.3 del TRLCSP (anterior
articulo 208. 3 1.CSP) determina el que la resolucién del contrato por
incumplimiento culpable del contratista solo conlleva la incautacién de la
garantia definitiva en lo necesario para cubrir el importe de los danos y

perjuicios.

Aun reconociendo que la redacciéon de la LCSP en este punto es
astante desafortunada, lo cierto es que no considero que existan razones
bastante desafortunada, I t d t
juridicas convincentes que nos permitan establecer esa interpretacion,

apartdndonos de nuestros anteriores dictamenes.

Si acudimos a los criterios interpretativos del articulo 3 del Cédigo Civil
ha de considerarse que la interpretacion literal del citado precepto no limita
la incautacién de la garantia sino que permite entender que la resolucién
culpable del contrato determina la obligacién de indemnizar los danos y
perjuicios, indemnizacién que se hard efectiva sobre la garantia " (...) sin
perjuicio de la subsistencia de la responsabilidad del comtratista en lo que se
refiere al importe que exceda del de la garantia incautada”. El precepto
no excluye la incautacion de la garantia sino que Unicamente establece la
subsistencia de la responsabilidad del contratista si la garantia incautada no
cubre la totalidad de los danos y perjuicios causados. Esta era la solucién
que recogia el articulo 113.4 del TRLCAP. Por tanto no puede entenderse

que el articulo opte claramente por la solucién propugnada en el dictamen.

A esta misma solucién conduce una interpretacion del articulo 225.3
TRLCSP si lo ponemos en relacién con los demds preceptos del mismo
texto legal. El articulo 102 del TRLCSP establece que la garantia no se
devolverd "(...) hasta que se haya producido el vencimiento del plazo de
garantia y cumplido satisfactoriamente el contrato de que se trate, o hasta
que se declare la resolucion de éste sin culpa del contratista.” Se mantiene,

asi, a mi juicio, la funcién de la garantia como mecanismo de proteccion del
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interés publico por el que se celebra el contrato administrativo y cuya

titularidad ostenta la Administracion contratante.

De igual manera el articulo 100 del TRLCSP al recoger las
responsabilidades a que estdn afectas la garantias distingue como conceptos
distintos; de un lado, la responsabilidad por la correcta ejecucion, los gastos
originados a la Administracién por demora del contratista y los danos y
perjuicios ocasionados por la Administracién cuando no proceda la

resolucion (apartado b)) y, de otro, la incautacién de la misma (apartado c)).

Si acudimos a la regulacién de los contratos tipicos, vemos como en los
de concesion de obra publica (articulo 271.4 del TRI.CSP) y en las
especialidades del contrato de servicios para la elaboracién de proyectos de
obra (articulo 310.3 del TRI.CSP) se establece expresamente la
indemnizacion de la garantia, independientemente de los posibles danos y
perjuicios, imponiéndose ademds en el segundo supuesto una penalizacién
al contratista incumplidor. Carece de explicacion légica el que se establezca
la incautacién en estos dos contratos y no, por ejemplo, en el de gestion de

servicio publico con el que estdn manifiestamente relacionados.

Por 1ultimo, el Real Decreto Ley 6/2010, de de 9 de abril, de medidas
para el impulso de la recuperacién econémica y el empleo, modificé la
LLCSP, a los efectos de favorecer a los contratistas en concurso, recogiendo
el preambulo de dicha norma que "Las medidas incluidas en capitulo 17

estdn destinadas a_favorecer la actividad empresarial, en diversos dmbitos.

En concreto, el articulo 4 reforma la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de contratos del sector publico, con el objetivo de facilitar la continuidad de
la relacion contractual con la Administracion a los contratistas que hayan
solicitado la declaracion de concurso de acreedores voluntario y gque éste
haya adquirido eficacia en un convenio; ademds, como novedad, se

permite la devolucion de la garantia depositada por un contratista en el
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marco de un proceso de comtratacion publica en caso de resolucion del
contrato cuando la ejecucion de la prestacion no se hubiera interrumpido
hasta el momento de la declaracion de insolvencia y el concurso no hubiera
sido calificado como culpable, y se facilita la cesion del contrato, aungue el
cedente no tenga ejecutado al menos el 20 % de su importe, si éste hubiera

solicitado la declaracion de concurso voluntario”.

Se permite asi que el contratista en concurso continde ejecutando el
contrato y, solo cuando el concurso entre en fase de liquidacién, se
resolvera el contrato (articulo 224.2 del TRI.CSP) y, si el concurso es
calificado como culpable, se acordard automaticamente la incautacion de la

garantia.

Se observa que el legislador (aunque sea el Gobierno de la Nacion por
medio de decreto—ley) impone la incautacion de la garantia al contratista
cuyo concurso sea declarado culpable con independencia de los danos y

perjuicios causados.

Seria incoherente incautar automdticamente la garantia al concursado
culpable y, en cambio, no incautarla al contratista que, culpablemente,
incumple el contrato suscrito con la Administracién, exigiendo a ésta que
pruebe unos danos y perjuicios, que con frecuencia serdn dificiles de
valorar (retraso en la satisfaccion del interés puiblico por el cual se licité el

contrato, costes derivados de sacar a licitacién un nuevo contrato, etc.).

Es por ello que el Consejo Juridico de la Regién de Murcia no ha
dudado en matizar su doctrina en los dictdmenes 208/11, de 17 de octubre
y 89/12, de 11 de abril considerando que "(...) este Consejo Juridico estima
que el nuevo régimen establecido por la indicada Ley no ha supuesto una
alteracion sustancial en la naturaleza de la fianza, que continiia
cumpliendo una funcion penal o punitiva del incumplimiento culpable del

contratista, junto a la estrictamente resarcitoria, por lo que en el supuesto
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objeto  de Dictamen procede acordar la incautacion de la garantia

prestada’”.

De seguirse la tesis del dictamen resultaria indiferente, a los efectos de la
incautacién de la garantia, la culpabilidad o no del contratista, algo que

choca contra la razén juridica.

A ello debemos unir el que en ningin momento de la tramitacion
parlamentaria de la LCSP se aludi6 al supuesto cambio en la finalidad de la
garantia definitiva en los términos a los que alude el dictamen. Ni en la
exposicion de motivos, ni en los debates parlamentarios, ni en las
comparecencias de determinados expertos ante la Comisiéon de
Administraciones Publicas del Congreso de los Diputados se alude a
ningun cambio en la concepcién y finalidad de la garantia definitiva
mientras que si se alude con frecuencia a los cambios en la garantia
provisional. Por tanto tampoco los antecedentes legislativos permiten

respaldar la opinién mayoritaria del dictamen.

La memoria justificativa del proyecto de ley (articulo 22.2 de la Ley
50/1997, de 27 de noviembre, de organizaciéon, competencia y
funcionamiento del gobierno) en su apartado dedicado a “Examen del
contenido del anteproyecto: Justificacion de las principales novedades” al
mencionar la garantia definitiva se limita a indicar: “En materia de
garantias se han introducido las siguientes novedades respecto de la ley
vigente: (...) b) Garantia definitiva: se permite que el organo de
contratacion exima al adjudicatario de su prestacion en contratos distintos
a los de obras y de concesion de obras piiblicas; se eleva su cuantia bdsica

de un 4% a un 5%; 9y, en general, se simplifica su régimen juridico’.

Tampoco aparecia referencia alguna a este supuesto cambio normativo
en el Dictamen 514/2006, de 25 de mayo del Consejo de Estado (Pleno)

sobre el anteproyecto de ley.
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No parece razonable que un cambio en un aspecto tan frecuente en la
contrataciéon administrativa como los efectos de la resoluciéon por
incumplimiento culpable del contratista sobre la garantia definitiva, no se
destacase en ningun momento del procedimiento de elaboracién de la

norma.

Por udltimo, quedaria por analizar el espiritu y la finalidad de la norma y
la realidad social del tiempo en que es aplicada (articulo 3 del Cédigo
Civil). A este respecto hay que concluir que no hay en toda la LCSP
ningun indicio de que la nueva norma se aparte de la tradicional
concepciéon de la normativa de contratacion administrativa como una
modulacién de la contratacién privada en funcién de los fines -giro o

trafico juridico- propios de la Administracion.

Apartarse de la concepcién tradicional del cardcter punitivo de la
garantia sin perjuicio de modulaciones en caso de incumplimiento de la
Administracién (en palabras literales de la sentencia del Tribunal Supremo
de 22 de febrero de 2006 (recurso 192/2003)) supondria alterar un
aspecto importante de la contratacion administrativo sin un sélido respaldo

interpretativo.

A estos efectos la sentencia del Alto Tribunal de 14 de junio de 2002
(recurso 3008/1997) recuerda que "En fin, la relacion existente entre la
incautacion de la fianza y la exvigencia de indemmnizacion por daiios y
perjuicios ha sido resaltada en sentencias como la de 11 de julio de 1988,
donde se resalta que en los supuestos de incumplimiento culpable del
contratista la incautacion de la fianza opera como indemnizacion de los
perjuicios, sin duda exvistentes pero dificiles de precisar, que el retraso de
la obra provoca en el terreno mds general del interés piiblico, pero si
ademds puede concretarse y cuantificarse otro tipo de perjuicios, la

Administracion estd habilitada para exigir su indemnizacion.
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De este modo, la incautacion de la _fianza por culpa del contratista y la
indemmizacion de darnos y perjuicios (art. 53 L.CE) estin estrechamente
unidas, hasta el punto de que la segunda presupone la primera. Como
coinciden en alegar las dos partes enfrentadas en este recurso de casacion —
aungue en sentido divergente— no cabe excluir la incautacion de la fianza
por apreciarse ausencia de culpa, para decir a continuacion que resulta
procedente la indemnizacion de daiios y perjuicios, que requiere asimismo,

de forma inexcusable, esa culpa por parte del contratisia”.

Lo expuesto me lleva a entender que no existen en la fundamentacién
del dictamen del que discrepo argumentos suficientes, mas alla de la cita de
otros 6rganos consultivos y tampoco undnimes, para abandonar nuestra
anterior postura respecto a la incautacién de la garantia definitiva y la
indemnizacién de los danos y perjuicios en lo que excedan del importe de

esta.

Madrid, 16 de enero de 201 3».

Madrid, 17 de enero de 2013
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