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Dictamen n°: 212/14

Consulta: Consejero de Asuntos Sociales
Asunto: Contratacion A dministrativa
Aprobacion: 21.05.14

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de
la Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesion de 21
de mayo de 2014, emitido ante la consulta formulada por el consejero de
Asuntos Sociales, al amparo del articulo 13.1 de la Ley 6/2007, de 21
de diciembre, en relacién con el expediente sobre resolucién del contrato
de gestién de servicio publico en la modalidad de concierto denominado
“Atencion a personas mayores en plazas residenciales subvencionadas
por la Consejeria de Familia y Asuntos Sociales. Ao 2005” del que
se adjudicaron treinta y cinco plazas a la Unién Temporal de Empresas
(UTE) A.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- EI 22 de abril de 2014 tuvo entrada en el registro del
Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid solicitud de dictamen
preceptivo formulada por el consejero de Asuntos Sociales, el dia 11 del
mismo mes, acerca del expediente de resolucién del contrato

referenciado.

Admitida a tramite con esa misma fecha se procedi6 a dar entrada en
el registro de expedientes con el nimero 188/14, iniciandose el computo
del plazo para la emision del dictamen, tal como dispone el articulo 34

apartado 1 del Reglamento Organico del Consejo Consultivo de la
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Comunidad de Madrid, aprobado por el Decreto 26/2008, de 10 de
abril.

Ha correspondido su ponencia a la Seccién V, presidida por el Exemo.
Sr. D. Ismael Bardisa Jordd, quien firmé la oportuna propuesta de
dictamen, siendo deliberado y aprobado, por unanimidad, en Comision
Permanente de este Consejo Consultivo, en su sesiéon de 21 de mayo de

2014.

SEGUNDO.- Del expediente remitido, se extraen los siguientes

hechos de interés para la emision del dictamen:

El 10 de mayo de 2005, se aprobaron los pliegos de Cldusulas
Administrativas Particulares (PCADP) y de Prescripciones Técnicas
(PPT) del contrato de gestion de servicio publico en la modalidad de
concierto titulado “Azencion a personas mayores en plazas residenciales
subvencionadas por la Consejeria de Familia y Asuntos Sociales. Afio
20057, para su adjudicaciéon por procedimiento abierto, mediante

concurso.

De acuerdo con los pliegos, el objeto del procedimiento de licitacion
consistia en seleccionar, mediante concurso publico, las residencias de
mayores que pusieran a disposicion de la Comunidad de Madrid un total
de 675 plazas residenciales cuyo coste seria sufragado por los usuarios o
sus familiares y la Administracién. Las residencias en las que se ofertaran
las plazas debian contar con las autorizaciones e inscripciones
administrativas correspondientes antes de la fecha de finalizacién del
plazo para la presentacion de ofertas (cldusula VI del PPT). Segun la
clausula II del PPT el servicio se prestaria de forma ininterrumpida
durante las veinticuatro horas del dia, todos los dias del ano y consiste en
la prestacion de alojamiento y atencién de aquellas personas que precisan
asistencia continuada en la realizacién de las actividades de la vida diaria,

por sus circunstancias personales, familiares y sociales.
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A tenor del PCAP los licitadores debian aportar, dentro de la
documentacién técnica precisa para participar en la licitacién, una
descripcién detallada de la residencia en la que se ofertaran las plazas,
acompanada de planos, fotografias o cualquier otro medio que permitiera
apreciar las caracteristicas de la misma, contemplando, entre otros, los
siguientes aspectos: ubicacién, numero y tipologia de las plazas,
caracteristicas de las habitaciones; zonas ajardinadas y medios de

transporte.

De acuerdo con el Anexo I del PCADP, entre los criterios a tener en
cuenta para la adjudicacién, se valoran con un mdximo de 36 puntos
determinados aspectos de la residencia en que oferten las plazas, incluida
la ubicacién; las condiciones de las habitaciones; espacios especificos para
enfermeria, sala de exploracién, de curas, de fisioterapia, de terapia
ocupacional, podologia, peluqueria y otros; espacios comunes y servicios;
equipamiento y confort; accesibilidad; entorno y zonas de esparcimiento;

y circunstancias del edificio.

Por otra parte, en la cldusula VIII del PPTP se establece la obligacién
del adjudicatario de designar un responsable del servicio para la
coordinacién y supervision de la prestacion, asi como la de informar a la
Consejeria, a través del responsable citado, sobre cualquier incidencia
significativa que afectara a la prestacion del servicio, en el mismo dia en
que se produjera, y a facilitar puntualmente cuanta informacion le fuera

requerida en relacién con la misma.

En cuanto a la posible resolucién del contrato y los efectos de dicha
resolucion, la clausula 16.5 del PCADP establece:

“Son causas de resolucion del contrato las recogidas en el articulo
111 excepto sus letras e) 9 f/, las del articulo 167 de la Ley de

Contratos de las Administraciones Publicas asi como las senaladas
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en el Pliego de Prescripciones Técnicas, en el apartado diez del

Anexo 1 de este Pliego y las siguientes:

- La pérdida sobrevenida de los requisitos para contratar con la

Administracion.

- El incumplimiento de las limitaciones establecidas en materia de
subcontratacion, establecidas en el articulo 170 del la Ley de

Contratos de las Administraciones Publicas.

- La obstruccion de las facultades de direccion e inspeccion de la

Administracion.

- El incumplimiento de la obligacion del contratista de guardar
sigilo respecto a los datos o antecedentes, que no siendo piiblicos o
notorios, esten relacionados con el objeto del contrato, de los que
tenga conocimiento con ocasion del mismo, de conformidad con el

articulo 112, apartado 2 del Reglamento de Contratos.

La resolucion del contrato se acordard por el Organo  de
Contratacion de oficio o a instancia del comtratista, en su caso,
mediante procedimiento tramitado en la_forma reglamentariamente
establecida con cumplimiento, en todo caso, de lo establecido en el
articulo 109 del Reglamento de Contratos.

En los casos de resolucion por incumplimiento culpable del
contratista, le serd incawtada la garvamtia y deberd, ademds,
indemmnizar a la Administracion los dafios y perjuicios ocasionados
en lo que exvcedan del importe de la garantia incautada. La
determinacion de los dafios y perjuicios que deba indemnizar el
contratista se llevard a cabo por el drgano de contratacion en
decision motivada previa audiencia del mismo, atendiendo, entre
otros_factores, al retraso que implique para la inversion proyectada

9 a los mayores gastos que ocasione a la Administracion.
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Para la aplicacion de las causas de resolucion se estard a lo
dispuesto en los articulos 112 y 168 de la LCAP y 110 de su
Reglamento y para sus efectos a lo dispuesto en los articulos 113 y
169 de la L.CAP.

Por razones de interés piiblico la Administracion podrd acordar el

rescate del servicio para gestionarlo directamente”’.

Por Orden 1902/2005, de 18 de octubre, de la Consejeria de Familia
y Asuntos Sociales, se adjudicaron 35 plazas del contrato anteriormente
citado a la UTE A. El 24 de octubre de 2005 se presta garantia
definitiva, mediante aval, por importe de 70.927,50 -euros,
suscribiéndose el contrato el 27 de octubre de 2005, con un plazo de

ejecucion de tres anos

“prorrogables por periodos, como mdximo, de la misma duracion,
sin que la duracion inicial del comtrato mds la de sus prorrogas
pueda rebasar los 21 aiios. No obstante, de conformidad con el
apartado 5 del Anexo I del Pliego de Cldusulas Administrativas
Particulares, la ejecucion del contrato se iniciard el dia 1 de

noviembre de 2005, finalizando el 30 de septiembre de 2008

En caso de proérroga, ésta se computara respecto al dia inicialmente
previsto para el comienzo de la ejecucion, 1 de octubre de 2005, con

independencia del comienzo efectivo de esta ultima.

El 17 de septiembre de 2008, por Orden 1781 de la Consejeria de
Familia y Asuntos Sociales se aprueba la prérroga del contrato anterior
hasta el 30 de septiembre de 2011. Por Orden 1444 de 8 de septiembre
de 2011 se aprueba modificar el contrato, reduciendo en un 5% el precio

de adjudicacion. La modificacion surtiria efectos desde el 1 de octubre de

2011. Mediante la Orden 1558/2011, de 30 de septiembre se aprueba
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la prérroga del contrato desde el dia 1 de octubre de 2011 hasta el dia
30 de septiembre de 2014.

La Subdirecciéon General de Control de Calidad, Inspeccién, Registro
y Autorizaciones de la Consejeria de Asuntos Sociales procede a realizar

visita de inspeccion en la residencia B el 7 de febrero de 2012.

Por escrito fechado el 15 de febrero de 2012, el Servicio de Disciplina
Ambiental del Ayuntamiento de Madrid, notifica a la contratista el
acuerdo de inicio del expediente de subsanacion de las deficiencias
detectadas en la residencia ubicada en el paseo de C, numero aaa, para
que en el plazo de dos meses adopte las medidas correctoras en

adecuacion a la Ordenacion General de Proteccion del Medio Ambiente

Urbano (OGPMAU):
- Identificacion del uso de cada chimenea.

- Las chimeneas existentes en la cubierta, deberian sobrepasar 1
metro la altura del edificio propio y de los préximos en un radio de 15
metros en cumplimiento de la OGPMAU.

Con el fin de adecuar el edificio a los requerimientos de la inspeccién
de la Comunidad de Madrid, al Ayuntamiento y a las normas vigentes, la
contratista, tiene previsto acometer una reforma integral del mismo,
motivo por el cual, con fecha 1 de marzo de 2012, el representante de la
contratista solicita autorizacion para trasladar a los cincuenta residentes,
de los cuales treinta y cinco son objeto del concierto que nos ocupa, a la
residencia D situada también en Madrid, y gestionada por la sociedad E,
comprometiéndose a mantener las mismas condiciones econémicas y de
servicios de las plazas, por lo que la modificacion temporal no conlleva
ninguna carga econémica o de otro tipo para los usuarios o la Comunidad
de Madrid. Asimismo manifiesta que una vez ejecutadas las obras de

reforma y obtenidos los permisos correspondientes, lo que estiman en un
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plazo de entre siete y diez meses, los usuarios serian retornados de nuevo

al centro.

Con base en la propuesta efectuada por la Direccién General del
Mayor, por Orden 692/2012, de 6 de junio, de la Consejeria de Asuntos
Sociales, se autoriza el traslado temporal de las 35 plazas desde la
Residencia B, P° de C numero aaa, de Madrid, a la Residencia D, calle F
nim. bbb Madrid. La duracién de dicho traslado temporal no podia
exceder de 10 meses, contados a partir de la notificacién de la Orden v,
finalizado dicho plazo los usuarios debian reingresar en la Residencia B.
Las restantes condiciones contractuales no se ven afectadas por esta

autorizacion de traslado temporal.

El Area de Inspeccion de la Subdirecciéon General de Calidad,
Inspeccion, Registro y Autorizaciones de la Consejeria de Asuntos
Sociales, gira visita de inspecciéon al edificio de la adjudicataria,
levantandose el acta 156/2013, de 2 de agosto de 2013, en el que se

hace constar que el edificio se encuentra demolido.

El dia 7 de noviembre de 2013, por la Direccién General del Mayor
de la Comunidad de Madrid se formula propuesta de inicio del
procedimiento de resolucién del contrato al amparo de lo establecido en
el articulo lll.g) del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado mediante Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio (en adelante, TRLCAP). Se fundamenta en que,
conforme a la solicitud efectuada por la entidad adjudicataria, por Orden
692/2012, de 6 de junio, de la Consejeria de Asuntos Sociales, se
autorizo el traslado temporal de las 35 plazas desde la Residencia B, en la
que debia prestarse el servicio, a la Residencia D, por un periodo méximo
de 10 meses, contados a partir del dia 8 de junio de 2012, fecha en la
que fue notificada la referida Orden, plazo que venci6 el dia 8 de abril de

2013, fecha en la que debieron reingresar los usuarios de las 35 plazas
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objeto de contrato en la Residencia B. Segun la propuesta, dicho plazo no
se ha cumplido, tal y como resulta del informe referido a la actuacién
Inspectora Acta 156/2013, de 2 de agosto de 2013, del Area de
Inspeccion de la Subdireccién General de Calidad, Inspeccion, Registro
y Autorizaciones, que constata que a fecha 2 de agosto de 2013 el
edificio estd derruido, sin que la entidad adjudicataria haya informado al
respecto, ni solicitado prérroga del traslado autorizado por retraso de las

obras o por cualquier otra circunstancia.

Segin el citado informe, mas alld del tiempo autorizado para el
traslado temporal, constituye obligacién esencial del contrato la
prestacion por la entidad que resulté adjudicataria, UTE A, del servicio
de atencién a personas mayores en la Residencia B, no pudiendo
continuarse su ejecucién con un contratista diferente al adjudicatario,
como es Residencia E, y en un centro residencial que no fue el
considerado para la adjudicacién, sin que se haya sustanciado
procedimiento alguno de los legalmente previstos como los de cesion del

contrato o sucesion del contratista.

Asimismo, la propuesta considera que se han incumplido por el
adjudicatario las obligaciones que le corresponden en materia de
coordinacién, control, supervisiéon, e informacién de la prestacion del
servicio establecidas en la cldusula VIII del Pliego de Prescripciones
Técnicas. Finalmente se propone como efecto de la resolucién la
incautacién de la garantia conforme a lo dispuesto en el articulo 113.4

del TRLCAP.

Como consecuencia de lo anterior, mediante la Orden 2076, de 15 de
noviembre de 2013 de la Consejeria de Asuntos Sociales, se acuerda
iniciar expediente de resolucién por incumplimiento de las obligaciones
esenciales del contrato, con declaracién expresa de la incautacién de la

garantia definitiva.
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Mediante escritos de 29 de noviembre de 2013, se notifica a la
contratista y al avalista el inicio de expediente de resolucién del contrato
y la apertura del trdmite de audiencia, a fin de que puedan realizar las
alegaciones que consideren y aportar la documentaciéon que estimen

conveniente.

El representante de la contratista, formula alegaciones por escrito
presentado el 16 de diciembre de 2013 en las que aduce que el derribo
del edificio se llevo a cabo basdndose en el informe de un arquitecto que
certific6 que en el inmueble se percibieron numerosas deficiencias en
aspectos estructurales y vicios constructivos que determinaron
claramente aconsejar su demolicién. Al mismo tiempo manifiesta que la
residencia a la que han sido trasladados los ingresados en la residencia
demolida, pertenece al mismo grupo que la contratista, que se encuentran
perfectamente acoplados en el nuevo edificio y que el personal originario

mantiene su puesto de trabajo.

Consideran que el derribo de la sede original se debe unicamente a
razones técnicas, por lo que es un supuesto de fuerza mayor que
ampararia el incumplimiento que se alega en la resolucién. Por todo ello

solicita que:

“deberia reconsiderarse la decision adoptada, prorrogando, al
menos en este momento, la adjudicacion de plazas conforme al
traslado  temporal  realizado, hasta que pueda  valorarse
adecuadamente la situacion futura del edificio derruido. Esta
solucion es la tinica viable para no afectar a la situacion de los

residentes y del propio personal destinado a su atencion”.

Presenta copia del informe del arquitecto al que hace referencia en las

alegaciones.
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El 3 de enero de 2014, el representante de la contratista presenta
recurso potestativo de reposicion contra la Orden de 15 de noviembre de
2013 que acordaba la incoacién del expediente de resolucién de contrato.
En este escrito se reiteran los argumentos ofrecidos en el escrito de
alegaciones anterior. Dado que la incoacién del expediente de resoluciéon
del contrato es un acto de trdmite no cualificado y por tanto no
susceptible de recurso de reposicién de acuerdo con el articulo 116 de la
Ley 30/1992 de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,

el recurso es tenido en cuenta como escrito de alegaciones.

El 20 de enero de 2014, el director general del Mayor informa sobre
las alegaciones presentadas por la contratista, proponiendo que se acuerde
la resolucion del contrato suscrito entre la Consejeria de Familia y
Asuntos Sociales y la adjudicataria el 27 de octubre de 2005 para la
ejecucion de 35 plazas del contrato determinado “Azencidn a personas
mayores en plazas residenciales subvencionadas por la Consejeria de
Familia y Asuntos Sociales. Asio 2005”. L.a Abogacia General de la
Comunidad de Madrid informa favorablemente la resolucion del contrato

el 3 de febrero de 2014.

Mediante Orden 268/2014, de 17 de febrero, el Consejero de
Asuntos Sociales declara la caducidad del procedimiento de resolucién
del contrato al haber transcurrido mds de tres meses desde la fecha de su

inicio, lo que se ha comunicado a la contratista y el avalista.

TERCERO.- Por Orden 314/2014, de 20 de febrero, se acuerda
iniciar la tramitacién de un nuevo expediente de resolucién del contrato
y la conservacion de los actos administrativos y trdmites producidos con
anterioridad a la Orden 2076/2013, y en su caso, aquellos cuya

incorporacion solicite el contratista.

10
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En trdmite de audiencia, el contratista reproduce su oposicién con
idénticos argumentos a los manifestados en el procedimiento anterior y la
entidad avalista manifiesta su voluntad de hacer efectivo el importe
garantizado en la carta de aval, en caso de solicitud de ejecucién por

parte de la Administracion.

La Abogacia General de la Comunidad de Madrid, con fecha 18 de

marzo de 2014, informa favorablemente la resolucién del contrato.

Mediante Orden 841/2014, de 26 de marzo, se acuerda la suspension
del plazo mdximo legal de tres meses para resolver el procedimiento
relativo al contrato “Atencion a personas mayores en plazas residenciales
subvencionadas por la Consejeria de Familia y Asuntos Sociales. Aiio
20057, del que se adjudicaron 35 plazas a la contratista, desde el dia 26
de marzo de 2014, fecha de la peticién del informe a la Intervencién
General y la recepcién del mismo. Se ha procedido a notificar la

suspension a la contratista y al avalista.

Con fecha 10 de abril de 2014, la Intervencion General informa

favorablemente la resolucion del contrato.

Instruido el procedimiento, se formula propuesta de resolucién del
contrato suscrito con la UTE A, en aplicacién de lo dispuesto en los
articulos 167 y lll.g) del TRLCAP con incautacién de la garantia

constituida.

El 11 de abril de 2014 el consejero de Asuntos Sociales formula la
peticion de dictamen al Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid,
sobre la propuesta de resolucion contractual por incumplimiento del

contratista con incautacién de la garantia definitiva constituida.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes,

11
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CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA .- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo, al
amparo del articulo 13.1.).4° de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, de
la Comunidad de Madrid (en adelante I.CC), conforme al cual:

“1. El Consejo Consultivo deberd ser consultado por la Comunidad
de Madrid en los siguientes asuntos: (...) f) Expedientes
tramitados por la Comunidad de Madrid, las entidades locales y las
universidades piiblicas sobre: (..) 4.° Aprobacion de pliegos de
cdusulas 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™.

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

adelante TRIL.CSP), establece en su disposicion transitoria primera:

“1. Los expedientes de contratacion iniciados antes de la entrada en
vigor de esta Ley se regirdn por la mormativa anterior. A estos
¢fectos 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 comtratos 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 reégimen

de prorrogas, por la normativa anterior”.

12
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En el presente caso, los pliegos de contratacién se aprobaron el 10 de
mayo de 2005 y el contrato se adjudic6 por Orden de la Consejeria de
Familia y Asuntos Sociales de la Comunidad de Madrid de 18 de
octubre de 2005, por lo que resulta de aplicacién la normativa contenida
en el TRLCAP, en virtud de lo establecido en la Disposicion Transitoria

Primera de dicho texto legal.

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

Al formularse oposicién a la resoluciéon del contrato por parte de la

empresa contratista, resulta preceptivo el dictamen de este Consejo, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 211.3 del TRLCSP.

La solicitud de dictamen al Consejo Consultivo se ha formulado por el
consejero de Asuntos Sociales, 6rgano legitimado para ello en aplicacion
de lo dispuesto en el articulo 14.1 de la LCC.

SEGUNDA.- En materia de procedimiento, la resoluciéon de
contratos administrativos exige atenerse a lo previsto en el articulo 210
TRLCSP, a cuyo tenor “dentro de los limates y con sujecion a los
requisitos  y efectos seiialados en la  presemte Ley, el drgano de
contratacion ostenta la  prerrogativa de interpretar los contratos
administrativos, (..) acordar su resolucion Y determinar los efectos de

esta’

13
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El articulo 211.1 TRLCSP requiere que en el correspondiente
expediente se dé audiencia al contratista. Ademds debe tenerse en cuenta
el articulo 109 del RGCAP, vigente a falta de una disposicién
reglamentaria que desarrolle estos procedimientos, que exige la audiencia
al avalista o asegurador “si se propone la incautacion de la garantia’.
Por otro lado, el apartado tercero de dicho articulo 211 dispone, como ya
se ha indicado, que es 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 el
10 de marzo de 2014, ha manifestado su oposiciéon a la resolucién
contractual proyectada, lo que hace preceptivo el dictamen de este

Consejo Consultivo.

Asimismo, se ha dado audiencia al avalista que, como hemos senalado
en antecedentes, el dia 10 de marzo de 2014 present6 un escrito en el
que manifestaba su voluntad de hacer efectivo el importe garantizado en

la carta de aval en caso de solicitud de ejecucion.

Tras la audiencia a la empresa contratista y al avalista, se observa que
se ha incorporado al procedimiento el informe del Servicio Juridico y de
la Intervencion General de la Comunidad. Sobre esta forma de proceder
es doctrina de este Consejo Consultivo que, al no aportar dichos informes
hechos nuevos o cuestiones nuevas para la resoluciéon, no generan
indefension a los interesados que obligue a la retroaccién del
procedimiento (asi nuestro Dictamen 410/2013, de 25 de septiembre,

entre otros).

Respecto al plazo en que la Administraciéon tiene que resolver los

expedientes de resolucion de contratos, ni el TRLCSP -del mismo modo
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que su antecesora la LCADP- ni el RGCAP establecen nada al respecto,
por lo que resulta de aplicaciéon la LRJ-PAC, pues a tenor de la
disposicién final tercera, apartado 1, del TRILCSP, a los procedimientos
regulados en esta ley se aplica con cardcter subsidiario los preceptos de la
LRJ-PAC, que establece un plazo de caducidad de 3 meses para los

procedimientos iniciados de oficio.

En este caso, debe observarse que el procedimiento se inicié6 mediante
Orden 314/2014, de 20 de febrero, de la Consejeria de Asuntos
Sociales, y que el 26 de marzo de 2014, también mediante Orden, se
acord6 la suspensién del plazo mdximo legal para resolver, desde la
peticién de informe a la Intervencién General de la Comunidad de
Madrid hasta la recepcién de dicho informe. Consta en el expediente que
la Orden de suspensién del procedimiento se notificé6 a la empresa
contratista y al avalista, aunque no consta que se les haya comunicado el
alzamiento de la suspension tras la recepcion del informe emitido por el
interventor general de la Comunidad de Madrid el dia 10 de abril de
2014. Resulta relevante, en orden a determinar la fecha de caducidad del
procedimiento, analizar si ha sido suspendido debidamente el

procedimiento.

Como es sabido, el articulo 42.5.c) de la LRJ-PAC, permite la
suspension del plazo maximo legal para resolver el procedimiento,
cuando deban solicitarse informes que sean preceptivos y determinantes
del contenido de la resolucién, a oérgano de la misma o distinta
Administracién, “por el tiempo que medie entre la peticion, que deberd
comunicarse a los interesados, Yy la recepcion del informe, que
igualmente deberd ser comunicada a los mismos. Este plazo de

suspension no podrd exceder en ningiin caso de tres meses”.

En el presente caso, se ha notificado el acuerdo de suspension de 26 de

marzo de 2014 y, por tanto, esta correctamente suspendido, si bien no
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consta en el procedimiento que se haya comunicado a los interesados la
recepcion del informe determinante de la suspensién. No figura en el
expediente remitido que se haya acordado la suspension del
procedimiento para la solicitud de Dictamen al Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, sin que pueda considerarse que el procedimiento

continua suspendido desde el 20 de marzo de 2014.

Asi, la suspension estd sujeta a un término fijo e incierto, cual es la
fecha de la recepcién del informe solicitado. En el presente caso, el
informe de la Intervencién fue emitido el dia 10 de abril, por lo que en

esta fecha debe reanudarse el computo del plazo de caducidad.

TERCERA .- Una vez analizado el procedimiento, debemos estudiar
si concurre o no causa de resolucion del contrato en los términos
manifestados en la propuesta de resolucién remitida para dictamen de
este Consejo Consultivo. Dicha propuesta de resolucion se fundamenta en
la causa prevista en el apartado g) del articulo 111 del TRLCAP (“¢/
incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales”). En
concreto, se entiende que dicho plazo no se ha cumplido, tal y como
resulta del informe referido a la actuacién Inspectora Acta 156/2013,
de 2 de agosto de 2013, del Area de Inspeccion de la Subdireccion
General de Calidad, Inspeccién, Registro y Autorizaciones, que constata
que a fecha 2 de agosto de 2013 el edificio estd derruido, sin que la
entidad adjudicataria haya informado al respecto, ni solicitado prérroga
del traslado autorizado por retraso de las obras o por cualquier otra

circunstancia.

Segun el citado informe, mds alld del tiempo autorizado para el
traslado temporal, constituye obligacién esencial del contrato la
prestacion por la unién temporal de empresas que resulté adjudicataria
del servicio de atencién a personas mayores en la Residencia B, no

pudiendo continuarse su ejecucién con un contratista diferente al
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adjudicatario, como es Residencia E, y en un centro residencial que no
fue el considerado para la adjudicacién, sin que se haya sustanciado
procedimiento alguno de los legalmente previstos como los de cesion del

contrato o sucesion del contratista.

Asimismo, la propuesta considera que se han incumplido por el
adjudicatario las obligaciones que le corresponden en materia de
coordinacién, control, supervisiéon, e informacién de la prestacion del
servicio establecidas en la cldusula VIII del Pliego de Prescripciones

Técnicas.

En relacion con el contrato cuya resolucion se pretende, cabe recordar,
en primer lugar, que se trata de un contrato de gestién de servicio
publico, definido como aquel por el que la Administracién gestiona
indirectamente servicios de su competencia, con un contenido econémico
que los hace susceptibles de explotacién por empresarios particulares
(articulo 154 del TRLLCAP), habiéndose elegido para dicha gestién, de
las modalidades contempladas en el articulo 156 del TRLLCAD, la de
concierto, en virtud de la cual el servicio publico se presta por una
“persona natural o juridica que venga realizando prestaciones andlogas
a las que constituyen el servicio piiblico de que se trata ” (articulo 156.c)
del TRLCAPD).

Al tratarse de un contrato administrativo de gestiéon de servicio
publico se rige, ademds de por lo establecido en el TRLCAP, en
particular por las disposiciones contenidas en el Titulo IT del Libro II
(relativo al contrato de gestion de servicios pﬁblicos), por los pliegos de
clausulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas,
conforme al articulo 94 del TRLCAP, segun el cual “/os efectos de los
contratos administrativos Se regirdn por la presente Ley y sus
disposiciones de desarrollo, y por los pliegos de cldusulas administrativas

Y de prescripciones técnicas, generales y particulares”.
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Por lo que se refiere a las causas de resolucidn, el articulo 111 del
TRLCAP, como ya hemos indicado, tipifica como tal en su apartado g)
“el incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales”.
En anteriores dictdmenes de este Consejo, interpretando el articulo
lll.g) TRLCAP, se ha entendido que las cldusulas contractuales
esenciales son aquéllas que tienden a la determinacién y concrecién del
objeto del contrato y que, por tanto, derivan del mismo, de forma que su
incumplimiento determinaria que no se alcanzara el fin perseguido por el
contrato. Asi, se ha dicho, que la interpretacién del articulo 111.g) de la
LCAP debe hacerse bajo el prisma de la jurisprudencia que considera
que para apreciar la existencia de una causa de resolucién “e/

incumplimiento ha de ser grave y de naturaleza sustancial”.

En este punto, la indiscutida exigencia legal (art. lll.g)) y
jurisprudencial (SSTS, Sala 3% de 26/1/01, 14/6/02 y 25/5/04) de
que los incumplimientos se refieran a obligaciones “esenciales” del
contrato limita en buena medida la potestad resolutoria de la
Administraciéon. Como ha senalado el Tribunal Supremo en numerosas
sentencias, (as{ por ejemplo SSTS, Sala 3%, de 6/4/87 y 14/11/00), en
su determinaciéon deben ponderarse las circunstancias concurrentes, al
objeto de alcanzar la necesaria y debida proporcionalidad entre los hechos
y sus consecuencias, valorando, conforme a la buena fe y la equidad, el
grado de infraccion de las condiciones estipuladas y la intencién del
contratista. Ademads, se impone que por parte de la Administracién se
lleve a cabo una adecuada justificaciéon del cardcter esencial de cada uno

de los incumplimientos alegados.

De lo expuesto hasta ahora puede extraerse una conclusién esencial a
los efectos que aqui interesan y es que, la potestad administrativa de
resolucion de un contrato administrativo ha de sujetarse a unos limites

derivados del respeto a la legalidad y del principio de buena fe
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contractual, tal y como viene siendo entendido por la jurisprudencia

cuando se trata de extinguir un vinculo de esta clase.

Segin resulta de los antecedentes, el contrato cuya resolucién se
interesa tiene por objeto la prestacién a personas mayores dependientes o
asistidas, de los servicios de alojamiento, cuidado personal, control y
proteccién del usuario, atencién geridtrica y rehabilitadora, atencion
social, asistencia religiosa a peticién del usuario o familiares, y otros
servicios, tales como peluqueria, podologia o funerarios, servicios cuya
descripcién detallada consta en los pliegos examinados. También
conforme a lo establecido en los pliegos que rigen la contratacién, la
prestacion del servicio ha de llevarse a cabo precisamente en las
residencias ofertadas por las empresas (cldusula IT del PPTDP), cuyas
caracteristicas (disefio arquitecténico, zonas ajardinadas, superficie de las
habitaciones...) son tenidas en cuenta en orden a la adjudicacién del
contrato (apartado IT del Anexo I del PCATP), mereciendo dicho criterio
36 puntos de los 100 que pueden corresponder a la valoraciéon de las

ofertas.

Por tanto, la prestaciéon del servicio en una residencia concreta y
determinada constituye, no sélo una obligacion esencial del contrato, sino
que puede afirmarse, siguiendo el informe de los Servicios Juridicos, que

es su obligacién primordial.

Resulta acreditado en el expediente por la documentacién aportada,
que el adjudicatario ha incumplido esta obligacién, puesto que, girada
visita de la Inspeccién el dia 2 de agosto de 2013, pudo comprobarse que

el edificio se encontraba totalmente demolido.

Es cierto que habia obtenido autorizacion para trasladar las plazas a
otro centro, pero no lo es menos que la autorizacion fue para una
reforma, aunque fuera integral, y que la Orden que lo autorizo,

expresamente, dispuso que se trataba de un traslado temporal, cuya
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duracién no podia exceder de diez meses, transcurridos los cuales los
usuarios regresarian a la Residencia B; decision que no consta fuese

recurrida por el adjudicatario.

Tampoco consta que solicitara prérroga alguna respecto del plazo
concedido, ni que proporcionara ninguin tipo de informacién a la
Administracién sobre la evoluciéon de lo que, aparentemente, era una
reforma, lo que supone un incumplimiento de las obligaciones descritas

en el apartado VIII del pliego de prescripciones técnicas.

En definitiva, de lo expuesto resulta claro y no requiere de mayor
interpretaciéon que el incumplimiento alegado como fundamento de la
resolucion contractual lo es de la prestaciéon que constituye, no solo una
obligacién esencial del contrato, sino el objeto mismo del contrato, de
manera que la demolicién de la residencia impide que el contrato alcance
su fin, que no es otro que los usuarios del servicio, esto es, las personas
mayores asistidas o dependientes, reciban alojamiento y otros servicios en
la residencia ofertada, de acuerdo con lo exigido en los documentos
contractuales y en la normativa de aplicacion. Igualmente resulta
acreditado el incumplimiento de la obligacion que la cldusula VIII del
pliego impone a la empresa contratista de informar sobre cualquier
incidencia significativa que afecte a la prestacién del servicio, y por
supuesto es suficientemente significativo el hecho de que la residencia

fuera demolida.

Ademas, debe observarse que la empresa titular de la residencia “D”,
centro que estd prestando el servicio de las 35 plazas objeto del contrato
cuya resoluciéon se pretende, no es la unién temporal de empresas
adjudicataria del contrato, sino la empresa Residencial E, constituyendo
obligacién esencial del contrato la prestacion del servicio por la
adjudicataria del mismo y que, con cardcter previo, acredité su solvencia

econémica, financiera y técnica. La prestaciéon del servicio por un
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tercero sin autorizaciéon de la Administracién, como sucede en el presente
caso, constituye un incumplimiento de las obligaciones esenciales del
contrato por parte de la contratista, por lo que procede la resolucion del

contrato.

De lo dicho cabe considerar que los mencionados incumplimientos
revisten entidad suficiente para permitir que la Administracién pueda
hacer uso de su facultad de resolucion, sin que el motivo de la resolucion

haya quedado desmentido por las alegaciones de la empresa.

Por ultimo, en cuanto a los efectos juridicos de la resolucion
contractual, habrd que estar a lo dispuesto en la cldusula 16.5 del PCAD,

que establece lo siguiente:

“En los casos de resolucion por incumplimiento culpable del
contratista, le serd incawtada la garantia y deberd, ademds,
indemmnizar a la Administracion los dafios y perjuicios ocasionados

en lo que excedan del importe de la garantia incautada’.

Esta clausula es sustancialmente coincidente con el articulo 113.4 del
TRLCAP, en relaciéon al cual el Tribunal Supremo en Sentencia de 21
de diciembre de 2007 (recurso de casacién 10262/2004) senalé que:

“establece claramente que la incautacion de la garantia parte de la
resolucion contractual por incumplimiento culpable del contratista.
[... ] La conclusion acerca de la culpa se obtiene contraponiendo el
comportamiento del contratista con un patron de diligencia comiin
al estdndar ordinario de las obligaciones impuestas en el contrato.
Son, por tanto, esenciales las condiciones que han concurrvido en el
desarrollo del comtrato a fin de valorar si hubo ausencia de
prevision de acuerdo con la naturaleza de las obligaciones y las
circunstancias concretas de tiempo y lugar. [...] Por ello, la

Administracion que acuerda resolver un contrato debe probar la
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existencia de una situacion objetiva de incumplimiento por parte del
contratista. Por su parte el contratista deberd acreditar la existencia

de una causa exoneradora de su responsabilidad”.

Por lo tanto, y de acuerdo con la doctrina citada para que proceda
incautar la fianza, ha de existir un incumplimiento culpable. En el
presente supuesto, conforme ha quedado expuesto, se ha acreditado que
el incumplimiento contractual se debe a culpa del contratista, por lo que
de acuerdo con la propuesta de resolucion, el Consejo Consultivo
considera que procede la resolucion del contrato por incumplimiento de

la contratista, con incautacion de la garantia.

En mérito a lo que antecede este Consejo Consultivo extrae la

siguiente,
CONCLUSION

Procede la resolucién del contrato suscrito con la unién temporal de
empresas A por incumplimiento del contratista, con incautaciéon de la

garantia constituida.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolvera segin
su recto y saber 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, 21 de mayo de 2014
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