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Dictamen n°: 571/12

Consulta: Alcalde de El Molar
Asunto: Contratacion Administrativa
A probacion: 17.10.12

DICTAMEN de la Comisiéon Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesiéon de 17 de
octubre de 2012, emitido ante la consulta formulada por el alcalde de El
Molar, a través del vicepresidente, consejero de Cultura y Deporte y
portavoz del Gobierno, al amparo del articulo 13.1 de la Ley 6/2007, de
21 de diciembre, relativo a la resolucién del contrato de gestiéon y
explotacién del servicio publico “Piscinas e instalaciones deportivas” del

municipio de El Molar.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Mediante Acuerdo de la Junta de Gobierno del
Ayuntamiento de El Molar, de 26 de febrero de 2008, se adjudicé el
contrato de gestion de servicio publico “Piscinas e instalaciones deportivas”
a A (en adelante “/z contratista”), formalizéndose el contrato el 20 de mayo

siguiente por un periodo de duracién de 15 anos.

En el mismo contrato se hizo constar que el propio adjudicatario
deposité en la Tesoreria Municipal el importe de la fianza definitiva que

ascendio a 30.000 euros.

Con fecha 28 de junio de 2012, el asesor juridico municipal emite
informe en el que expone una serie de incumplimientos del adjudicatario

que constituyen causas de resolucién del contrato y que son:
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- Diversas sanciones impuestas con fechas 24 de enero, 26 de enero y 5
junio de 2102, relativas a la falta de presentacion de informes mensuales de
actividades, ingresos y servicios del 2011, asi como de los documentos a
que se encuentra obligado segun el pliego técnico, y por abandono de

puesto por parte del socorrista respectivamente.

- No aportacién de copia debidamente diligenciada de las titulaciones de
todo el personal afecto al servicio que se presta desde octubre de 2011 a
junio de 2012.

- Incumplimiento de la obligacién de aportar los informes trimestrales
relativos a la proteccion de datos de cardcter personal desde la adjudicacién

del contrato.

- Incumplimiento de la obligacién de aportar la integra documentacién
comprometida en la oferta y en el pliego de condiciones

administrativas/técnicas.
- Subcontratacién de prestaciones propias del objeto del contrato.

- Emisién de recibos con el nombre y CIF del Ayuntamiento.

SEGUNDO.- Mediante Decreto de la Alcaldia, de 6 de julio de 2012,
se resuelve iniciar expediente de resolucién del contrato, y se otorga a la
contratista un plazo de diez dias para trdmite de audiencia y la presentacién

de alegaciones.

El adjudicatario present6 escrito el 16 de julio de 2012, en el que
manifiesta que, tras personarse en el Ayuntamiento, se le ha negado la vista
del expediente y la entrega de una copia sellada y foliada del mismo, por lo
que solicita se le otorgue plazo para trdmite de audiencia por los dias
restantes desde que se intento tener vista del expediente por primera vez el

9 de julio de 2012.
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Mediante Decreto de la Alcaldia, de 16 de julio de 2012, se deniega la
solicitud de copia sellada y foliada de todo el expediente, informando al
contratista de su derecho a consultar el expediente dentro del plazo
conferido para ello, y solicitar las copias de los documentos que tras la

consulta indique.

La empresa, tras tomar vista del expediente el 17 de julio, solicita de
nuevo copia integra del expediente y la suspensién del plazo de 10 dias

para la formulacion de alegaciones.

Segun diligencia del secretario municipal, se le facilita copia del
expediente al dia siguiente y, mediante Decreto de la Alcaldia de 17 de
julio, se le otorga al contratista un nuevo plazo de 10 dias para presentar

alegaciones.

Con fecha 18 de julio de 2012, el contratista presenta escrito de
alegaciones en el que manifiesta “En e/ presente caso no existe un solo
incumplimiento acreditado por lo que no procede la resolucion del contrato

9 la incautacion de la fianza”.

TERCERO.- Por parte del asesor juridico municipal, se emite nuevo
informe y propuesta de resolucién de 26 de julio de 2012, mediante el que
propone la desestimacién de las alegaciones formuladas por la adjudicataria
y la suspensién del plazo médximo legal para resolver, al objeto de solicitar

dictamen preceptivo a este Consejo Consultivo.

La adjudicataria, con fecha 27 de julio de 2012, presenta nuevo escrito
de alegaciones, oponiéndose a la resolucién, ampliando las alegaciones
formuladas los dias 16 y 18 de julio, insistiendo en que no se la ha hecho

entrega del expediente administrativo.

La Junta de Gobierno Local, en su sesion celebrada el 31 de julio de

2012, acuerda atender las propuestas formuladas por el asesor juridico
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municipal, desestimar las alegaciones formuladas por la empresa, solicitar
informe a éste 6rgano consultivo y suspender el plazo para la resoluciéon del
expediente, asi como notificar a la interesada dicho Acuerdo, lo que se
efectia el mismo dia 31 de julio de 2012.

CUARTO.- En este estado del procedimiento por el alcalde del
Ayuntamiento del Molar, a través del vicepresidente, consejero de Cultura
Deporte y portavoz del Gobierno, se formula preceptiva consulta a este
Consejo Consultivo, que ha tenido entrada con fecha 7 de septiembre de
2012, a fin de que se emita el dictamen a que se refiere el articulo
13.1.0).4° de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, de su Ley reguladora,
correspondiendo su estudio, por reparto de asuntos, a la Seccién VII,
presidida por la Excma. Sra. Consejera Dna. Maria José Campos Bucé, que
firmé la oportuna propuesta de dictamen, siendo deliberado y aprobado,

por unanimidad, en Comisiéon Permanente de este Consejo Consultivo, en
su sesion de 17 de octubre de 201 2.

CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.- La peticion de dictamen se realiza al amparo de lo
dispuesto en el articulo 13.1.1).4° Ley 6/2007, de 21 de diciembre, a cuyo
tenor el Consejo Consultivo deberd ser consultado en los expedientes
tramitados por la Comunidad de Madrid en los supuestos de “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 legislacion de Contratos de las

Administraciones piiblicas”.
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Por la precitada remision es aplicable al presente supuesto el articulo
59.3 TRLCAP, ya que el contratista se ha opuesto a la resolucién del
contrato por incumplimiento de sus obligaciones y resulta la norma de
contrataciéon publica aplicable por ser la vigente en el momento de

adjudicacion del contrato.

Por ello resulta preceptivo el informe de este Consejo Consultivo al
tratarse de un procedimiento de resoluciéon de contrato administrativo con

oposicion del contratista.

SEGUNDA .- La resolucién de los contratos administrativos constituye
una de las prerrogativas de la Administracion en esta materia, pues asi lo
establece el articulo 59 TRLCAP: “ 7. Dentro de los limites y con
sujecion a los requisitos y efectos senialados en la presente Ley, el organo
de comtratacion ostenta la prervogativa de interpretar los contratos
administrativos, resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento,
modificarlos por razones de interés publico, acordar su resolucion y

determinar los efectos de ésta.”

El procedimiento para su ejercicio viene establecido en el art. 112
TRLCAP y exige la necesidad de audiencia al contratista e informe del
Servicio Juridico, ademds del dictamen del Consejo de Estado u érgano
consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva, cuando se

formule oposicién por parte del contratista.

Se ha emitido el informe correspondiente del Servicio Juridico

municipal.

Respecto al tramite de audiencia, la empresa adjudicataria considera que
se ha wvulnerado su derecho, debido a las trabas puestas por el

Ayuntamiento en la consulta y entrega de copia del expediente.
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Sin embargo, su relato de hechos, en los que explica con pormenores
dichas trabas termina con lo acaecido el 17 y 18 de julio de 2012, fecha en
la que se acredita que present6 denuncia ante la Guardia Civil y escrito

ante el Ayuntamiento respectivamente.

Consta ademas diligencia del Secretario, firmada por el propio interesado

en la que se certifica la entrega de copia del expediente el 18 de julio de

2012 (folio 90 y duplicado en el folio 127).

TERCERA - Por lo que se refiere al plazo para resolver el expediente
de resolucién del contrato, ni el TRLCAP, ni la Ley de Contratos del
Sector Publico, ni el Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, establecen nada al respecto. Ello no obstante, el
Tribunal Supremo, en sentencias de 2 de octubre de 2007, 13 de marzo de
2008 y 9 de septiembre de 2009, ha declarado la aplicacién supletoria de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de la Ley de
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun

(en adelante, LRJ-PAC).

El plazo para la tramitacion del expediente de resolucion se establece asi
en tres meses. Dicho plazo debe computarse desde la fecha de la orden de
inicio de tramitacion del procedimiento de resolucién, que es de 6 de julio

de 2012.

No ha transcurrido el plazo de caducidad para la tramitacién del
expediente de resolucién pues éste se encuentra suspendido desde el 31 de
julio de 2012, fecha del Acuerdo de la Junta de Gobierno Local en la que
se acuerda la resolucion del contrato, con suspension expresa del plazo a fin

de solicitar el preceptivo informe a este Consejo Consultivo.

CUARTA.- En cuanto a la existencia de causa de resolucién del
contrato, debemos partir de que el contrato administrativo, como todo

contrato, se rige por las cldusulas pactadas en el mismo, a través del Pliego
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que constituye la ley del contrato y a las que deben someterse las partes en

su ejecucion.

El TRLCAP regula las causas de resolucién de los contratos en el
articulo 111. L.a Ley concede a la Administracién facultades para

interpretar, modificar y resolver los contratos en los términos de su articulo

59:

“Prerrogativas de la Administracion: 1. Dentro de los limites y
con sujecion a los requisitos y efectos senialados en la presente Ley, el
drgano de contratacion ostenta la prervogativa de interpretar los
contratos administrativos, resolver las dudas que ofrezca su
cumplimiento, modificarlos por razones de interes piiblico, acordar su

resolucion 'y determinar los efectos de ésta.”

Constituye asi una prerrogativa administrativa, que, como garante del
interés publico existente en todo contrato, el érgano de contratacién puede

ejercer con sujecion a las leyes.

Respecto a las causas de resolucién, el articulo 111 TRLCAP
establecia que son causas de resolucion del contrato (ademds de las
establecidas en el articulo 167 del mismo texto para el contrato de gestiéon

de servicios pﬁblicos):
“Son causas de resolucion del contraro:

a) La muerte o incapacidad sobrevenida del contratista individual

0 la extincion de la personalidad juridica de la sociedad contratista.

b) La declaracion de quiebra, de suspension de pagos, de concurso
de acreedores o de insolvente fallido en cualguier procedimiento, o el

acuerdo de quita y espera.

¢) El mutuo acuerdo entre la Administracion 9 el contratista.
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d) La falta de presiacion por el comratista de la garantia
defimitiva o las especiales o complementarias de aquélla en plazo en
los casos previstos en la Ley y la no formalizacion del contrato en

plazo.

e) La demora en el cumplimiento de los plazos por parte del

comtratista y el incumplimiento del plazo senalado en el articulo

71.2, pdrrafo d).

) La falta de pago por parte de la Administracion en el plazo de

ocho meses, conforme al articulo 99.6.

g) El incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales

esenciales.
h) Agquellas que se establezcan expresamente en el contrato.

i) Las que se seiialen especificamente para cada categoria de

contrato en el articulado de esta Ley.”

QUINTA - Es necesario tener en cuenta los siguientes particulares a los

efectos de una correcta resolucion de la consulta formulada.

Asi, mediante Acuerdo de la Junta de Gobierno del Ayuntamiento de El
Molar, de 26 de febrero de 2008, se adjudicé el contrato de gestion de
servicio publico “Piscinas e instalaciones deportivas” a A (en adelante “/z

contratista”), formalizdndose el contrato el 20 de mayo siguiente.

El contrato de concesion tiene por objeto “dotar a las instalaciones de
magquinaria, muebles, wtensilios y todos los elementos necesarios para el
buen desarrollo de la concesion”, asi como “la explotacion de los servicios
pitblicos deportivos y otros complementarios que resulten de la gestion de la
piscina ciimatizada y gimnasio durante el plazo establecido y de acuerdo

con los requisitos especificos de este contrato.”
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Es necesario analizar, a la luz de la documentacién aportada al
expediente, si han existido los incumplimientos que contempla el Acuerdo
de resolucién contractual, para, una vez determinados, concluir si

constituyen o no causa de resolucién del contrato.

La propuesta de resolucién considera que existe causa de resolucion del

contrato sobre la base de las siguientes causas:
1.- Sobre determinadas sanciones impuestas al contratista.

El Ayuntamiento considera causa de resolucion tres sanciones impuestas
a la empresa por falta de cumplimiento de los deberes de informacién, asi

como por abandono del socorrista de su puesto.

No obstante, dichas sanciones no pueden considerarse por si mismas
causa de resolucion del contrato, sin perjuicio que, como expone el
Acuerdo Municipal, se consideren en el marco de los demsds

incumplimientos y que pudieran en conjunto constituir causa de resolucion.

A ello no obstante no es obstdculo que las sanciones se encuentren
recurridas ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, como alega la
adjudicataria pues los actos administrativos firmes son inmediatamente
ejecutivos (art. 56 Ley 30/92), sin que conste que el Juzgado haya

decretado su suspension en el seno del proceso.

2- Falta de aportaciéon de copia debidamente diligenciada de las

titulaciones de todo el personal afecto al servicio que se presta desde
octubre de 2011 a junio de 2012.

Considera el Ayuntamiento que la empresa no ha presentado la
titulacion tanto del Director como del Coordinador de Programas, que en
ambos casos debe ser la licenciados en INEF y que no ha cumplido con sus
obligaciones de informacién, lo que constituye una vulneracién de lo

establecido en las cldusulas del pliego.
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La empresa considera por su parte que dicha licenciatura no es exigible
conforme a los perfiles que propuso en su dia y que expresan el titulo de
licenciado en CAFE y/o con conocimientos o experiencia relativos al

Servicio.

En primer lugar, la obligacion de presentar la titulaciéon vy
documentacién requerida por la Administracion entra en la esfera de

potestades administrativas de control de la actividad concesional.

Ademds esta potestad de fiscalizacién se encuentra expresamente
establecida en la cldusula 14.6 del contrato que establece como obligacion
del adjudicatario “informar al Ayuntamiento del funcionamiento del
servicio e instalaciones a su cargo”, asi como en la clausula 16.2 del mismo
que establece que el Ayuntamiento podra “fiscalizar la gestion del
concesionario. El Ayuntamiento podrd inspeccionar en cualguier momento

(...) la documentacion relacionada con el objeto de la concesion...”

Estda fuera de duda por tanto la potestad de fiscalizaciéon de la

documentacién correspondiente al contrato en cualquier momento.

Respecto de la necesidad de licenciatura en INEF que el Ayuntamiento
exige, y que la adjudicataria niega, hay que partir de que el punto 14
apartado 29 del contrato establece: “E/ personal que imparta cdlases

dispondrd de la cualificacion y/o titulacion apropiada.”

Por otra parte, el adjudicatario manifiesta que en su propuesta
textualmente establecié como “/Perfiles” la titulacién de licenciatura como
posibilidad y no como requisito esencial al establecer para el puesto de
Director “licenciado en CAFE /0 con conocimientos y experiencia en la
gestion de instalaciones deportivas y direccion de equipos” y para el puesto
de Coordinador de programas “Vicenciado en CAFE /0 con conocimientos

9 titulaciones especificas de actividades fisicas y/o acudticas.”

10
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Asi consta en la documentacion aportada al expediente, folio 180.

Por tanto no se aprecia ningun incumplimiento por parte del
adjudicatario respecto de la titulacién o formacién requerida para este
personal, ademds de ser un extremo que en su momento tuvo que
comprobarse por la mesa de contratacién, en la calificacion de la

documentacién, y donde no se refleja que se produjera reparo alguno.

Y, como hemos dicho, dicha calificacion se adecua al punto 14 apartado
29 del contrato ya transcrito (al igual que el apartado 26.29 del Pliego de

clausulas juridico administrativas).

En el mismo punto de su acuerdo el Ayuntamiento hace referencia a la
falta de entrega por el adjudicatario de los documentos TC 2 de los
trabajadores de la empresa, aspecto para el que fue requerido con fecha 15
de septiembre de 2010, puntos 8 y 9, y para el que se otorgé un plazo de
10 dias para la presentacién y con nuevo requerimiento en mayo de 2012,

sin que se haya cumplimentado por el adjudicatario.

Segin el apartado 13 del Pliego de prescripciones técnicas, “e/
contratista estd obligado a presentar, a requerimiento del Ayuntamiento y
dentro del plazo que indique en cada caso, la documentacion siguiente:
documentos acreditativos de las cotizaciones sociales respecto del personal

adscrito al servicio”.

Respecto a este punto, no constan en el expediente los requerimientos
resenados por el Ayuntamiento, ni la adjudicataria hace mencién a ellos.
Presumimos por tanto que dichos requerimientos se efectuaron tal y como
expone el Acuerdo de resolucién, ya que a lo largo de sus alegaciones la
adjudicataria niega unos y acepta otros y sobre éstos no realiza
consideracion alguna. De este modo al no cumplimentar dichas peticiones

de informacioén la adjudicataria incurre en un incumplimiento contractual.

11
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Esta falta de informacién constituye un menoscabo de las “potestades de
direccion y de control del servicio piiblico” que corresponde al ente local, y
que el apartado 11 de la clausula 31 del contrato incluye entre las causas

de extincién y resolucion de la concesion.

Es necesario dejar sentado que si bien aisladamente pudiera ser discutido
si tal incumplimiento constituye causa de resolucién contractual, lo cierto
es que es necesario poner en relacion dicha falta de informacion con la que
posteriormente analizaremos, ya que el articulo 13 del Pliego técnico
establece que el concesionario debe presentar anualmente los “documentos
de cotizaciones sociales de todo el personal adscrito al servicio y copia de
las nominas de los ejercicios 2009/10 y 2010/ 11*.

A dicho punto nos remitimos.

3.~ Incumplimiento de la obligacion de aportar los informes trimestrales
relativos a la proteccion de datos de cardcter personal desde la adjudicaciéon

del contrato.

El punto 26 del pliego de cldusulas administrativas, relativo a las
obligaciones del concesionario, senala en el apartado 23 que "¢/
adjudicatario se obliga a cumplir con las prescripciones que se prevean en
la normativa vigente en materia de proteccion de datos de cardcter
personal y, en especial, las contenidas en el articulo 12, niimeros 2 a 4,
de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Cardoter Personal’. En el mismo sentido el apartado 23 de la

cldusula 14 del contrato.

De la extensa documentacién aportada al expediente no consta
efectivamente que la concesionaria haya cumplimentado los informes
trimestrales relativos a la proteccién de datos de cardcter personal desde la

adjudicacion del contrato.

12
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De la documentacién obrante se deduce que la empresa ha ido
cumpliendo sus obligaciones en la materia a medida que era requerido para
ello por el Ayuntamiento, no sin numerosas trabas y problemas debido al
total desconocimiento por parte de la concesionaria de dichas obligaciones

como ella misma reconoce.

En diversos e-mails se hace referencia a la realizacion de las
correspondientes auditorfas (si bien no constan los archivos, folio 219), y
en el de 14 de noviembre de 2011 expresamente se comunica por empresa
especializada que “/e recibido el documento de seguridad que ha entrado a
Jormar parte de la documentacion del Fichero” Y anade que “desde este
momento, en aplicacion de lo dispuesto en el mismo es necesario iniciar el
envio de los informes trimestrales para hacer el  seguimiento

correspondiente.” (folio 223).

Sin embargo, como decimos, no consta la presentacion de dichos

informes trimestrales que el Ayuntamiento considera causa de resolucion.

Con independencia del mayor o menor grado de cumplimiento en
materia de proteccion de datos, dicho incumplimiento de la normativa en la
materia no constituye causa de resolucién del contrato, pues no tiene
cardcter esencial ni se establece expresamente como causa de resolucién en
cumplimiento del articulo 111 TRLCAP, sin perjuicio de

responsabilidades de otro orden.

Asi puede verse que tampoco se encuentra entre las causas de
“Extincion y resolucion del contrato” de la clausula 31 del Pliego de

clausulas juridico administrativas.

4.- Incumplimiento de la obligacién de aportar la integra documentacion
comprometida en la oferta y en el pliego de condiciones

administrativas/técnicas.

13
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El articulo 13 del Pliego técnico establece:

“El  comtratista estd obligado a  presemtar anualmente la

documentacion siguiente:

1°) I nforme detallado de las actividades, ingresos y servicios de la
concesion, ano 2009 y 2010, que deberd corresponder a un informe
por cada uno de los meses, debidamente desglosado e individualizado
(art. 26.2 del Pliego Administrativo).

2°) Propuesta de tarifas para la anualidad siguiene.

3°) Libro inventario de bienes muebles de los gjercicios 2008,
2009 y 2010, con el detalle de las caracteristicas, marca y modelo
actualizado a 31 de diciembre de 201 1.

4°) Plan de inversion e informe pormenorizado de las inversiones
efectuadas durante los aiios 2008, 2009 y 2010.

5°) 1, nforme del grado de satisfaccion de los usuarios y opinion de
los mismos durante los ejercicios 2008, 2009 y 2010, segin las
encuestas que se comprometieron expresamente a desarrollar en su
propuesta de licitacion, con especial referencia a cada una de las
encuestas de baja formuladas a los usuarios, asi como las hojas de
incidencias y de reclamacion, con los datos exigidos por la normativa
de aplicacion de conformidad con lo establecido en el Decreto
1/2010, de 14 de enero, del Consejo de Gobierno, por el que se
aprueba el Reglamento de la Ley 11/1998, de 9 de julio, de
Proteccion de los Consumidores de la Comunidad de Madrid. Lo
que supone un incumplimiento de lo exvigido por el articulo 13 del

pliego de condiciones técnicas.

6°) Plan anual de actuaciones de mantenimiento Y conservacion de
las instalaciones de los ejercicios 2008, 2009 y 2010.

14
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7°) Presupuesto econdmico y financiero para el ejercicio siguiente,
de los ejercicios 2008, 2009, 2010.

8°) H oja anual de indicadores de gestion de los ejercicios de 2008,
2009 y 2010.

9°) Plan de utilizacion deportiva de los ejercicios de 2008, 2009
9 2010.

10°) Memoria deportiva de los ejercicios de 2008, 2009 y 2010.

17°) Propuesta de plantilla bdsica de la instalacion de los ejercicios
de 2008, 2009 y 2010.

12°) Plan de Formacion del personal en cuanto a higiene,

seguridad y mantenimiento de los ejercicios 2008,2009 y 2010

13°) Documentos de cotizaciones sociales de todo el personal

adscrito al servicio y copia de las nominas de los ejercicios 2009/10
9 2010/11".

La literalidad del articulo no deja lugar a dudas, pues, pese a las
alegaciones de la empresa, no hace falta requerimiento previo para la
entrega de dicha documentacién sino que constituye una obligacion para el

adjudicatario.

No obstante, consta ademds que fue requerido para entregar diversa
documentacién en numerosas comisiones de seguimiento (23 de junio de
2010, 21 de septiembre de 2010), incluso con propuesta de la
Intervencién Municipal de incoacién de procedimiento sancionador por no
presentar el informe mensual de actividades, ingresos y gastos a que

también viene obligado.

Las alegaciones de la empresa no desvirtian este hecho que debe

calificarse como un incumplimiento de las obligaciones del contrato, pues
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el deber de informacion es inherente a un adecuado control de la actividad

concesional por parte de la Administracion concedente.
5.~ Subcontratacién de prestaciones propias del objeto del contrato.

Considera el Ayuntamiento que la adjudicataria estd subcontratando
alguno de los servicios que viene obligada a prestar. En concreto se basa en
la carta enviada por el representante del Club de Padel B de fecha 29 de
marzo de 2012 (folio 233).

De dicha carta el Ayuntamiento deduce que por parte de otra empresa
se estan dando clases de padel, cuando dicha actividad corresponde a la
adjudicataria que debe explotar por si misma el servicio deportivo
(apartado 14 del contrato), y causa de resolucién conforme a la Clausula

31.5 del Pliego de cldusulas juridico administrativas).

No obstante, ni de lo manifestado por el Ayuntamiento en este punto ni
de las alegaciones de la empresa puede deducirse si ha habido

incumplimiento a este respecto.

No es posible deducir de la carta precitada que asi estd ocurriendo.
Ademas no han existido otros elementos de comprobacién que facilmente
el Ayuntamiento pudo realizar, a través de inspecciones por ejemplo, que
acreditaran de una manera garantista que se estd produciendo una

subcontratacion del servicio deportivo.
6.- Emision de recibos con el nombre y CIF del Ayuntamiento.

A este respecto, no cabe duda que la emisién de recibos con el nombre y
CIF del Ayuntamiento constituiria una causa de resolucién del contrato,
ademds de derivar en graves responsabilidades fiscales y tergiversar el

régimen tarifario de la concesion.
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No obstante, al igual que en el punto anterior, no resulta acreditada esta
circunstancia. Y ello porque s6lo constan dos tickets (ilegibles), aportados
por la concejala de Deportes (folio 195) y que se corresponderian con las
circunstancias descritas por el Ayuntamiento y constitutivas de

incumplimiento.

Sin embargo, mds alld de lo que pudo ser una irregularidad producida el
primer dia de apertura de la piscina, como asi lo alega la adjudicataria,
tampoco se ha llevado a cabo una inspeccién o comprobacién sobre si la
emision de esos tickets estd siendo asi en el transcurso de la prestacion del
servicio. Este extremo resultaria fdcilmente comprobable por el
Ayuntamiento que, entendemos, no puede considerar como causa de
resolucién de un contrato un hecho aislado sin efectuar labores de

comprobacién que como Administracién concedente le corresponden.

SEXTA.- En definitiva, tras lo expuesto, queda acreditado el
incumplimiento de las obligaciones esenciales de informacién que

corresponden al concesionario.

Dicha obligacién tiene cardcter esencial, pues asi se recoge en la clausula
31 del Pliego de cldusulas juridico administrativas, en su apartado 11, que
establece bajo la rubrica “extincion y resolucion de la concesion”, “11. Las
actuaciones del empresario que impidan o menoscaben las potestades de

direccion 'y de control del servicio piiblico que corresponda al ente local”.

Por tanto se trata de una obligacién esencial y ademds expresamente
establecida como causa de resolucién por los que se cumplen los requisitos
de los apartados g) y h) del articulo 111 TRILCAP que establecen como
causa de resolucion el incumplimiento de obligaciones contractuales
esenciales calificadas como tales en los pliegos o en el contrato y las

establecidas expresamente en el contrato.
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La potestad de direccién y control que ejerce la Administracion
concedente se basa, como no puede ser de otra manera, en la informacién
que el concesionario viene obligado a facilitar, sin la cual resulta vacia de

contenido dicha potestad.

Ademads, los Tribunales consideran que dicho deber de informacién tiene
cardcter esencial por estar vinculado a la potestad de control del propio
servicio publico. Asi puede verse en un caso analogo en la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Sentencia num. 611/2010 de 26 julio, recurso

4281/2008, en la que la Sala considero:

“Ahora bien, no debemos olvidar que, segiin el apartado
duodécimo del Pliego de Prescripciones Técnicas, la Consejeria de
Empleo y Mujer (Direccion General de la Mujer) gjercia la
supervision y control necesario para asegurar la adecuada prestacion
9 funcionamiento del Cemtro, y en dicha Ilinea, la entidad
adjudicataria debia mantener de forma periodica reuniones con los
responsables técnicos de la Consejeria de Empleo y Mujer ( Direccion
General de la Mujer) para informar de la gestion llevada a cabo 9,
en consecuencia, habia de sujetarse a las directrices e indicaciones que
por conveniencia del Sservicio y para su adecuada optimacion y

Juncionamiento se estableciera desde esa Consejeria”.

La informacion reiteradamente no facilitada por la adjudicataria se
refiere a aspectos tan esenciales como las actividades, ingresos y servicios,
la propuesta de tarifas, plan de inversién, plan anual de actuaciones,
presupuestos etc.., que constituyen, en su conjunto, el reflejo de la actividad
del concesionario sometida al control del titular del servicio publico que no
es otro que la propia Administracién. Sin esa informacién la

Administracién no puede velar por el buen desempeno del servicio publico,
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lo que constituye sin duda una obligacién administrativa como titular de

dicho servicio.

Por ello la informacién ocultada a la Administracién concedente en este
caso, que en realidad abarca la casi totalidad de aspectos sobre el
funcionamiento de la concesion, tanto facticos como econémicos constituye

causa de resolucion del contrato.

Lo contrario seria dejar al arbitrio del concesionario el ejercicio del

servicio publico, hurtando toda potestad de control a los poderes publicos.

SEPTIMA - El Acuerdo de resolucién no contiene pronunciamiento
sobre la procedencia de la incautacién de la garantia prestada por el

adjudicatario ni sobre ningun aspecto relativo a la liquidacién del contrato.

Asi:
El articulo 113 TRLCAP establece que:

“4. Cuando el contrato se resuelva por incumplimiento culpable del
comtratista le serd incauwtada la garantia y deberd, ademds,
indemmizar a la Administracion los daios y perjuicios ocasionados

en lo que excedan del importe de la garantia incautada.

S, En todo caso, el acuerdo de resolucion contendrd
BJ

ronunciamiento expreso acerca de la procedencia o no de la vérdida

)

devolucion o cancelacion de la garantia constituida.”

De ello se considera siempre referido a la fecha que nos ocupa en cuanto
la redaccién de los preceptos aplicables de contratacién publica, que la
incautacién de la garantia participa del cardcter de pena convencional en
los casos de resolucién por causa imputable al contratista, que permite asi
resarcirse a la Administracién del perjuicio que en todo caso supone al

interés publico la falta de ejecucion total o parcial de un contrato.
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Asi lo sostuvimos en nuestro Dictamen nimero 175/12 de 21 de marzo
de 2012, e igualmente lo vienen apuntando diversos Consejos Consultivos
autondémicos como el de Extremadura en su dictamen 85/2011 de 17 de
febrero, o el de Castilla la Mancha 75/2011 de 30 de marzo.

Ademas el articulo 169 TRILLCAP, relativo a los contratos de gestion de

servicios publicos, establece como efectos de la resolucién:

“1. En los supuestos de resolucion, la Administracion abonard, en
todo caso, al contratista el precio de las obras e instalaciones que,
¢gjecutadas por éste, hayan de pasar a propiedad de aquélla, teniendo

en cuenta su estado y el tiempo que restare para la reversion.

2. Con independencia de lo dispuesto en el articulo 113, el
incumplimiento por parte de la Administracion o del contratista de
las obligaciones del contrato producivd los efectos que segin las

disposiciones especificas del servicio puedan afectar a estos contratos.”

Por ello el Acuerdo de resolucion del contrato deberda indicar
expresamente la incautacién de la garantia, la existencia o no de danos y

perjuicios resarcibles asi como la liquidacién del contrato.

En mérito a cuanto antecede, el Consejo Consultivo formula la siguiente
CONCLUSION

Resulta procedente la resolucién del contrato de gestion y explotacion
del servicio publico “Piscinas e instalaciones deportivas” del Municipio de
El Molar. El Acuerdo de resolucién deberd acordar la incautacion de la
garantia, asi como determinar si existen danos y perjuicios resarcibles asi

como la liquidacién del contrato.

20



* &k &k &
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

nnnnnnnnnnnnnnnnn

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolvera segun 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.

Madrid, 17 de octubre de 2012
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