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Sr. Nalda Garcia, Consejero y
Ponente

Sr. Besteiro Rivas, Secretario

La Seccidén Primera del Consejo
Consultivo de Castilla y Ledn, reunida
en Valladolid el dia 10 de marzo de
2004, ha examinado el expediente
relativo a la determinacion de
responsabilidad por incumplimiento de
las obligaciones derivadas del contrato
de gestion indirecta del servicio
publico de residencia de la 32 edad y
centro de dja, adjudicado por e/
Excmo. Ayuntamiento de XXXXXXXX
(oxxxxxxxxxx) a la entidad mercanti/
“Vyyyyyyyyyyyy, S.L.” y el expediente
simultaneo para la determinacion de
la indemnizacion de darios y perjuicios
por dicho incumplimiento, y a la vista
del mismo y tal como corresponde a
sus  competencias, emite, por
unanimidad, el siguiente

DICTAMEN

ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 9 de febrero de 2004 tuvo entrada en este Consejo Consultivo la
solicitud de dictamen preceptivo sobre el expediente para la determinacion de
responsabilidad por incumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato
de gestion indirecta bajo la modalidad de concesion del servicio publico de
residencia de la 32 edad y centro de dia, adjudicado por el Pleno del Excmo.
Ayuntamiento de xxxxxxxx (xxxxxx) con fecha 17 de julio de 2002, a la entidad
mercantil  “  yyyyyyyywwyyyy, S.L.” y expediente simultaneo para la
determinacion de la indemnizacion de dafios y perjuicios por dicho

incumplimiento.
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2004, se procedid a darle entrada en el registro especifico de expedientes del
Consejo con el namero de referencia 90/2004, iniciandose el computo del plazo
para la emisién del dictamen, tal como dispone el articulo 53 del Reglamento

Organico del Consejo Consultivo, aprobado por el Decreto 102/2003, de 11 de
septiembre. Turnado por la Sra. Presidenta del Consejo, correspondié su

ponencia al Consejero Sr. Nalda Garcia
de concurso y acuerdo del Pleno, el contrato administrativo para la gestion
indirecta bajo la modalidad de concesion del servicio publico de residencia de la
32 Edad y centro de dia entre el Ayuntamiento de xxxxxxx (Xxxxx) y la empresa

Primero.- Con fecha 22 de julio de 2002 se suscribe, tras la celebracion
“hhhhhhhhhhhhh S.L.”, una vez constituida la correspondiente fianza definitiva

mediante aval bancario.
El objeto del contrato es la explotacion de la gestion de la residencia y
centro de dia con capacidad para 16 plazas para la residencia de la 32 edad y

entre 30 y 40 plazas para el centro de dia
Las principales estipulaciones del contrato, en lo que ahora interesa, eran

las siguientes
residentes o beneficiarios del servicio publico objeto de este contrato”, correrian

- Las obras e instalaciones, que en su caso, hubiera que realizar
por cuenta de la empresa adjudicataria y pasarian a la Administracion

para la adecuacion del edificio a los fines que se persiguen, “la atencion a los

- La adjudicataria debia financiar la adquisicion del mobiliario
el

contratante a la terminacion del mismo

necesario para la puesta en funcionamiento de la residencia de la 32 edad, y

aquél que fuera necesario para la puesta en funcionamiento del centro de dia
la adjudicataria financiar

correspondia a

- lgualmente,
acondicionamiento exterior de los entornos del edificio

- El Ayuntamiento se comprometia a solicitar las oportunas
subvenciones de las diversas Administraciones Publicas para dichos fines
poniendo a disposicion del concesionario el importe de aquellas que se
obtuvieran, descontandose del canon a satisfacer en los tres primeros afos de
vigencia de la concesion, el importe de las anteriores inversiones, no cubierto
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por las subvenciones. Asimismo, se pondria a disposicion del adjudicatario del
servicio el equipamiento, inventariado y el edificio en la C/ eeeeeeee, s/n.

- El personal para la atencion de los residentes seria contratado
por la empresa adjudicataria.

Segundo.- Con fecha 18 de diciembre de 2002 el Ayuntamiento de
XXXXXXXXXXXX solicita la autorizacion de funcionamiento del centro de estancias
diurnas, adjuntandose a la misma la licencia municipal de apertura, el
certificado de titularidad del inmueble donde se ubica el centro, la copia del
contrato administrativo de concesién, los boletines de los instaladores
autorizados por el Servicio Territorial de Industria de xxxxx de las instalaciones
interiores de agua, luz, calefaccion y agua caliente, y los planos de la planta del
centro.

La Gerencia de Servicios Sociales, mediante escrito de fecha 17 de
enero de 2003, requiere al Ayuntamiento la subsanacion de determinadas
deficiencias en la documentacion presentada, y concretamente las siguientes:

- Documento Memoria de Centros en el modelo homologado.

Que en los planos presentados relativos a la totalidad del
inmueble, en lo que respecta al centro de estancias diurnas esté sefialada la
diferenciacion del espacio de las instalaciones y las dependencias que seran
utilizables para este uso en el conjunto del edificio, acompafiando una Memoria
descriptiva del equipamiento con que esta dotado el centro de estancias
diurnas.

- El programa de las actividades a realizar por los usuarios y la
tarifa de precios prevista.

- EI modelo de contrato a formalizar o del conjunto de las
estipulaciones sobre las condiciones ofrecidas por el centro.

- La relacion de las prestaciones bdésicas, especificas y
complementarias ofertadas por el centro, especificando la modalidad de la
prestacion del servicio de transporte, asi como en caso de que el servicio de
restauracion se preste en el centro, autorizacion sanitaria preceptiva al
respecto.
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se esta valorando el contenido del modelo de régimen interno aportado

Tercero.- Mediante escrito de fecha 24 de abril de 2003 la Gerencia
Territorial de Servicios Sociales de xxxxxxx solicita a la empresa “yyyyyyyyyyyy,

S.L.”, la siguiente documentacion:
- Proyecto de la poliza de seguros que cubra el continente

contenido del centro y la responsabilidad civil de los usuarios
- Modelo de ficha individualizada de cada usuario en la que se
a) Personales, b) Evolucibn y grado de

reflejen los siguientes datos
dependencia, ¢) Datos familiares y d) Otras Circunstancias de interés
- Fotocopia compulsada de la resolucion de autorizacion sanitaria

- Copia compulsada del contrato de gestion de servicio publico

de funcionamiento
Escrito cuya copia fue remitida igualmente, para su conocimiento, al

Ayuntamiento de XXXXXXXXX.

Cuarto.- Mediante escrito de fecha 20 de junio de 2003 la Gerencia
Territorial de Servicios Sociales de xxxxxxxx, con el fin de completar el
expediente iniciado ante esa Gerencia para solicitar la autorizacion de
apertura/funcionamiento y correspondiente inscripcion del centro de estancias
diurnas de xxxxxxxxxx, solicita al Ayuntamiento titular del mismo la siguiente

- El proyecto de poliza de seguros que cubra el continente
i los

documentacion
contenido del centro y la responsabilidad civil de los usuarios
modelo de ficha individualizada de cada usuario en

- El
empresa adjudicataria y comunicado al Ayuntamiento

términos ya requeridos en su escrito de fecha 24 de abril de 2003, remitido a la
La fotocopia compulsada de la autorizacion sanitaria de

Funcionamiento
4
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- La copia compulsada del contrato administrativo de concesion,
también ya requerido en abril de 2003.

Asimismo, en dicho escrito se comunican una serie de deficiencias de
infraestructura observadas en la visita técnica que deben ser corregidas. Asi
como, una serie de recomendaciones.

Quinto.- La empresa adjudicataria, mediante escrito no fechado solicita
al Ayuntamiento de xxxxxxxxx “la rescision de mutuo acuerdo de la relacion
obligacional que les une, en el entendimiento que la misma se produce con el
consentimiento de las dos afectadas y sin responsabilidad de ninguna clase,
renunciando desde este mismo instante a solicitar algun tipo de compensacion
por los dafos y perjuicios que se hayan podido irrogar a cada una de las
partes”; asi como, la devolucion del aval presentado en su dia. Escrito que
segun consta en los informes obrantes en el expediente tiene entrada en el
registro municipal el 15 de octubre de 2003.

Sexto.- El Pleno del Ayuntamiento de xxxxxxxxx acuerda en fecha 20 de
noviembre de 2003, con cuatro votos a favor y uno en contra, iniciar e
expediente para la determinacion de la responsabilidad por incumplimiento de
las obligaciones derivadas del contrato de gestion indirecta bajo la modalidad
de concesion de servicio publico aludido y de iniciacion del expediente para la
determinacion de los dafios y perjuicios ocasionados por el incumplimiento.

Las obligaciones incumplidas segun el Ayuntamiento son las siguientes:

- No abonar los gastos derivados de la realizacion de publicaciones
en el expediente de contratacién, conforme a la letra g) de la clausula segunda
del Pliego de condiciones econdmico administrativas que rige la contratacion.

- No cumplir la obligacién de abonar el canon.

- No suscribir el contrato de seguro en los términos contenidos en
la letra h) de la clausula segunda del Pliego.

- No tramitar la solicitud necesaria para la obtencién de la licencia
de funcionamiento, y de realizar a su costa las actuaciones que sean necesarias
para la obtencién de dicha licencia, conforme a la letra k) de la clausula
segunda del Pliego.
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- No proceder al acondicionamiento del entorno exterior del
edificio destinado a residencia, conforme a la letra j) de la clausula segunda del
Pliego.

- No dotar del mobiliario necesario para la puesta en
funcionamiento de la residencia de la 32 edad y centro de dia, conforme a la
letra j) anterior.

- No prestar el servicio publico objeto del contrato por un periodo
superior a 6 meses consecutivos 0 6 meses dentro de un periodo de un afo, tal
y como se recoge en la clausula segunda del Pliego de clausulas de explotacion
y técnicas y en la clausula catorce del Pliego de condiciones econdmico
administrativas.

Séptimo.- En el trdmite de audiencia concedido a la empresa
adjudicataria y a la entidad avalista, la primera presenta escrito de alegaciones
en fecha 9 de diciembre de 2003, sin que conste la escritura de apoderamiento
que legitima a D. cccccccceccceece para actuar en nombre y representacion de la
entidad mercantil “yyyyyyyyyyyyyy S.L.”, oponiéndose a los incumplimientos de
los que le acusa el Ayuntamiento, y solicita el archivo del expediente, poniendo
en entre dicho las actuaciones de esa Corporacion Local al sefalar que se
reserva el poner en conocimiento las mismas ante la Fiscalia por si pudieran
constituir algun ilicito penal.

Octavo.- Con fecha 15 de diciembre de 2003, el Secretario del
Ayuntamiento de xxxxxxxxx emite informe juridico, donde se hace constar que
han existido incumplimientos de sus obligaciones por parte del adjudicatario, asi
como la indemnizacién que procede abonar como consecuencia de los mismos y
la incautacion de la garantia definitiva.

Noveno.- El adjudicatario presenta nuevamente escrito de alegaciones
en fecha 26/12/2003, reiterando lo ya manifestado en su anterior escrito, e
incide en el informe de 20 de junio de 2003 de la Gerencia Territorial de
Servicios Sociales y en el cual manifiesta que “en las condiciones actuales el
centro podria ser autorizado para 15 plazas”, lo que determina un
incumplimiento por parte del Ayuntamiento contratante. Poniendo de manifiesto
igualmente que el Ayuntamiento ha solicitado de forma extemporanea las
subvenciones a las que se habia comprometido en el contrato.



el

£5% coNsEJO
S;@; CONSULTIVO
&0 \Q\\,"‘ DE CASTILLAY LEON
Décimo.- El instructor del expediente tramitado formula propuesta de
resoluciébn del contrato administrativo por
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:4‘9)
la
contrato, la incautacion de la garantia definitiva por importe de 12.000 euros, la

resolucion acordando

imposicion de una sancion pecuniaria de 45.000 euros como consecuencia de la
resolucion anticipada del contrato (3.000 euros por cada uno de los 15 afios de
vigencia de la concesion) y la exigencia de una indemnizacién de dafios y

perjuicios por importe de 123.771,75 euros
En tal estado de tramitacion, se dispuso la remision del expediente al

Consejo Consultivo de Castilla y Leon para que emitiera dictamen
1|

CONSIDERACIONES JURIDICAS
reguladora del

El Consejo Consultivo de Castilla y Ledn dictamina en el presente
regla A)

a._ :
expediente, con caracter preceptivo, de conformidad con lo previsto en los
articulos 4.1.h),4° y 19.2 de la Ley 1/2002, de 9 de abril
Consejo Consultivo de Castilla y Leon, correspondiendo a la Seccion Primera
emitir el dictamen de acuerdo con lo establecido en el punto 4°,

apartado f) del Acuerdo de 30 de octubre de 2003, del Pleno del Consejo, por el
que se determina el numero, orden, composicidbn y competencias de las

22.- Ante todo cabe sefalar que la competencia para acordar la

Secciones.
resolucion del contrato y determinar sus efectos corresponde al érgano de
contratacion, esto es, el Pleno del Ayuntamiento de XXXxxxxxx, conforme

dispone el articulo 59 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas

Texto Refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de
junio. Se ha seguido el procedimiento legalmente establecido dando audiencia

tanto al contratista como al avalista
Ayuntamiento contratante para la determinacion de responsabilidad por

incumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de gestion indirecta

a _
bajo la modalidad de concesion del servicio publico de residencia de la 32 edad

32.- El asunto sometido a consulta versa sobre expediente iniciado por el
y centro de dia, adjudicado por el Pleno del Excmo. Ayuntamiento de XXXXXXXXX
(xxxxx) con fecha 17 de julio de 2002, a la entidad mercantil “yyyyyyyyyyyyy,

7
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S.L.” y expediente simultaneo para la determinacion de la indemnizacion de
dafios y perjuicios por dicho incumplimiento.

42 - En cuanto al fondo de la cuestién planteada, estima este Consejo
Consultivo, que ante la multitud de las causas invocadas por la Corporacién
Local como incumplimientos del contratista, es necesario hacer un analisis de
cada una de ellas por separado, asi como a quien es imputable el hecho de que
todavia no se haya emitido la correspondiente licencia de funcionamiento/
actividad, imprescindible para iniciar la prestacion del servicio objeto de
contrato.

En primer lugar, entendemos que hemos de analizar el problema de la
autorizacion del centro, entendiendo por tal aquel acto administrativo por el
cual la Gerencia de Servicios Sociales de Castilla y Leon permite la apertura y el
funcionamiento de los centros y unidades que en ella se integren. Siendo
necesaria, en todo caso, la autorizacion administrativa en los casos de apertura
y funcionamiento de los centros para personas mayores, como en el caso que
nos ocupa, que se otorgard cuando se cumplan las condiciones y requisitos
establecidos, conforme al articulo 5 del Decreto 14/2001, de 18 de enero, sobre
condiciones y requisitos para la autorizacion y funcionamiento de los centros de
caracter social. Sin dicha autorizacibn no se podra legalmente comenzar la
prestacion de la actividad objeto de contrato de concesién en este caso, con la

empresa “yyyyyyyyyyyyy S.L.”.

Dicha autorizacion de funcionamiento, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 8 del Decreto 14/2001 citado, debe ser solicitada por el titular o
representante legal de la entidad en instancia normalizada acompanada de la
documentacion a la que hace referencia el articulo 9 del mismo texto
normativo. Teniendo en cuenta que en el presente caso, el adjudicatario de la
concesion se obliga a tramitar la solicitud, necesaria para la obtencion por parte
del Ayuntamiento de xxxxxxxxxxX, de la licencia de funcionamiento por parte de
la Junta de Castilla y Le6n, y a realizar a su costa las actuaciones que sean
necesarias para la obtencion de dicha licencia de funcionamiento, conforme
establece la clausula segunda letra K) del Pliego de condiciones econdmico
administrativas que rige la presente contratacion.

Concretamente, el Ayuntamiento solicitdé la autorizacion de fun-
cionamiento del centro de estancias diurnas con fecha 16 de diciembre de
2002, a la que se acompafia la licencia municipal de apertura del centro, los
planos del centro, el certificado de titularidad del inmueble donde se ubica el

8
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centro, la copia del contrato de gestion bajo la modalidad de concesion, los
boletines autorizando las instalaciones interiores de agua, luz, calefaccion vy
agua caliente, todos ellos documentos aportados por el propio Ayuntamiento
segun el mismo refiere.

La Gerencia de Servicios Sociales mediante escrito de fecha 17 de enero
de 2003 requirié al Ayuntamiento la subsanacion de determinadas deficiencias
en la documentacién presentada, tal y como consta recogido en los
antecedentes.

Segun el propio Ayuntamiento, la documentacion requerida fue aportada
al expediente por parte de la empresa adjudicataria “yyyyyyyyyyyy S.L.”

Mediante escrito de fecha 24 de abril de 2003 la Gerencia Territorial de
Servicios Sociales de xxxxxxxxxxx solicitd también a la empresa “yyyyyyyyyyyyy
S.L.”, determinada documentacion, como se recoge igualmente en los
antecedentes.

Dicha documentacion fue solicitada nuevamente por la Gerencia
Territorial de Servicios Sociales de xxxxxx, mediante escrito de fecha 20 de
junio de 2003, de lo que se deduce que en dicha fecha no habia sido remitida
dicha documentacion por la empresa contratista. Haciendo constar ademas en
dicho escrito, que fue también remitido al Ayuntamiento, deficiencias de
infraestructura que debian ser corregidas en los términos contenidos en el
mismo.

Se desconoce si dichos documentos fueron aportados con posterioridad
por la empresa adjudicataria. Al respecto, la empresa en su escrito de
alegaciones sefiala que si tenian proyecto de contrato de seguros, acreditandolo
con telefax enviado por la sociedad rrrrrrrr, como correduria de seguros, que
acredita la existencia, pero no su envio a la Gerencia de Servicios Sociales.
Sefala, ademas, que presentd toda la documentacion con excepcion de la
autorizacion sanitaria de funcionamiento, sefialando en su escrito de
alegaciones que no fue posible obtenerla, puesto que desde los Servicios
Territoriales de Sanidad y Bienestar Social de la Junta se exige para concederlo
que se acomparfie copia compulsada de la Resolucion de la Gerencia de
Servicios Sociales, en la que conste la autorizacion de la residencia; y que al no
ponerse de acuerdo ambos servicios, sobre quien de ellos debe dar la
autorizacion en primer lugar, resulta imposible obtener la citada autorizacién.
Para acreditar tal situacion acomparfia copia de un escrito del Servicio Territorial

9
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de Sanidad de xxxxxxx de fecha 26 de febrero de 2003 sin firma alguna y sin
destinatario, lo que cercena en gran medida su validez y posible eficacia.

La alegacion del contratista no parece admisible. De acuerdo con el
articulo 11.1 del Decreto 14/2001, cuando el centro cuente con un sector
destinado a los servicios sanitarios, sera requisito previo su autorizacion por el
Director General de Salud Publica, conforme exige el articulo 7.2 del Decreto
93/1999, de 29 de abril, por el que se establece el régimen juridico y el
procedimiento para la autorizacion y registro de centros, servicios y
establecimientos sanitarios y socio-sanitarios. Es claro, que de acuerdo con lo
sefialado es preciso para obtener la autorizacion del centro presentar junto con
la documentacién contenida en el articulo 9, la correspondiente autorizacion
sanitaria. Por su parte, el mencionado Decreto 93/1999, no recoge dentro de la
documentacion exigida para obtener ni la autorizacion previa, ni la autorizacién
sanitaria de funcionamiento, la autorizacién del centro de servicios sociales, tal
y como se desprende de lo dispuesto fundamentalmente en el articulo 9 y 14
del citado texto normativo.

En el expediente no ha quedado acreditado, en modo alguno, que el
contratista hubiera solicitado la autorizacion sanitaria del centro a la Direccion
General de Salud Publica, ni que ésta se la hubiera denegado por no disponer
de la autorizacion de funcionamiento del centro por parte de la Gerencia de
Servicios Sociales.

A la luz de lo expuesto, hasta el momento, este Consejo Consultivo
considera que se puede hablar de un incumplimiento por parte del contratista,
al no haber tramitado la solicitud de autorizacién sanitaria, que constituye un
documento esencial y previo al otorgamiento de la correspondiente autorizacion
de funcionamiento de la Gerencia de Servicios Sociales.

No podemos olvidar, por ultimo, en relacion con la autorizacion de
funcionamiento, que por parte de la Gerencia de Servicios Sociales, mediante
escrito de fecha 20 de junio de 2003, también fueron puestas de manifiesto una
serie de deficiencias de infraestructura, observadas en la inspeccion técnica
efectuada por personal de la Gerencia Territorial de Servicios Sociales de XXXxXx
al centro en cuestién, que debian ser corregidas en los siguientes términos, de
acuerdo con lo establecido en el Decreto 14/2001, de 18 de enero, sobre
condiciones y requisitos para la autorizacion y funcionamiento de los centros de
caracter social:

10
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- En cumplimiento del articulo 35.2 b), se dotard de un aseo con
ducha cada 15 plazas o fraccion, deberan transformarse dos cabinas con ducha,
teniendo en su interior al menos un inodoro y un lavabo sin pedestal,
distribuido de tal manera que pueda inscribirse en un circulo de 1.5 metros de
diametro libre de obstaculos.

- Se dispondran pasamanos en pasillos y zonas de transito. La
altura de los pasamanos medida en su parte mas alta estara comprendida entre
0,80 y 0,90 metros, segun el articulo 18 c).

- Debe solucionarse el problema de accesibilidad que presenta el
centro, pues existe un desnivel importante entre la fachada principal y la
carretera, segun el articulo 18 c).

- Contara con cuatro sillones de tipo extensible con abatimiento de
conformidad con el articulo 35.7.

No obstante, se advierte que la deficiencia sefialada en el punto primero,
no seria tal si el numero de plazas se viese disminuido. En las condiciones
actuales el centro podria ser autorizado para 15 plazas.

Surge entonces la cuestion de a quién corresponde corregir tales
deficiencias, si al Ayuntamiento de XXXXXXXXXXXX 0 al contratista,

YYYYYYYYYYYYYYYY, S.L.”

Al respecto, hemos de acudir a las clausulas del Pliego de condiciones
econdmico administrativas que rige la presente contratacion, donde se recogen
las obligaciones del contratista. Asi, la clausula segunda, en su letra K), recoge
dentro de dichas obligaciones, la de realizar a su costa las actuaciones que sean
necesarias para la obtencion de la licencia de funcionamiento del centro por
parte de la Junta, debiendo recordarse que dichas deficiencias observadas
desde la Gerencia de Servicios Sociales incluian no sélo las obras, sino también
la dotacién del mobiliario.

Si ponemos en relacién lo recogido en la citada letra K) del Pliego, con lo
dispuesto en la letra i) del mismo, relativa a la obligacion de dotar la residencia
y centro de dia del mobiliario necesario para la puesta en funcionamiento, el
Consejo considera que, efectivamente, la correccidon de tal deficiencia debia ser
realizada por la adjudicataria. Y ello porque, si bien correspondia al
Ayuntamiento poner a disposicion de la empresa dicho mobiliario, ésta debia

11
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previamente informar a la Corporacion del mobiliario que debia instalarse y de
su valor, asi como recabar su autorizacion, lo que no consta que hiciera.

No obstante, hemos de sefialar que del escrito de fecha 20 de junio de
2003 remitido al Ayuntamiento de Xxxxxxxxxxx por parte de la Gerencia
Territorial de Servicios Sociales de xxxxxX, no consta en el expediente que
aquel pusiera en conocimiento de la empresa contratista tales deficiencias de
infraestructura para su correccion; aunque puede entenderse que ésta si tenia
conocimiento de las mismas al no sefialar lo contrario en su escrito de
alegaciones y ser su argumento de defensa que no es a su costa, aunque, con
ello, se refiere a la dotacién de mobiliario y al acondicionamiento exterior.

De todo lo expuesto, este Consejo Consultivo considera que la no
obtencion de la correspondiente autorizacion de funcionamiento del centro en
cuestion a emitir por la Gerencia de Servicios Sociales es imputable al
contratista por las razones ya dichas.

Una vez analizado el tema de la autorizacion de funcionamiento del
centro, hemos de pasar a analizar los distintos incumplimientos imputados a la
empresa contratista.

Asi, se le imputa no haber cumplido la obligacién de pagar los gastos
derivados de las publicaciones necesarias para la adjudicacion del contrato,
recogida en la letra g) de la clausula segunda del Pliego. Incumplimiento que
efectivamente es cierto, y es reconocido por el propio contratista, pero no
parece imputable al mismo, si no ha sido requerido, en ningdn momento, por el
Ayuntamiento. Del expediente efectivamente se extrae el incumplimiento
citado, pero también que no ha sido girado su abono al contratista para su
pago, al cual parece no negarse el mismo. Por tanto, entendemos que este
incumplimiento por si s6lo no pude dar lugar a la resolucion del contrato, ni a
solicitar una indemnizacion de dafios y perjuicios por su impago; consideramos
que tal pago deberia ser requerido en la fase de liquidacion del contrato y no
como indemnizacion.

Se le imputa en segundo lugar, no haber cumplido con su obligacién de
abonar el canon al Ayuntamiento conforme a su oferta econémica y la clausula
octava del contrato suscrito al efecto.

Al respecto, este Consejo Consultivo considera que en tanto en cuanto
no se inicie la prestacion del servicio no tiene sentido exigir el pago del mismo,
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puesto que entender lo contrario, a nuestro juicio, podria suponer un
enriguecimiento injusto por parte de la Administracion. Hemos de recordar que
el tiempo que media hasta la obtenciobn de la citada autorizacion de
funcionamiento por parte de la Gerencia de Servicios Sociales no depende
exclusivamente del contratista, sino que depende en primer lugar del propio
Ayuntamiento que debia dictar la correspondiente licencia municipal de primera
ocupacion que no fue emitida hasta el 1 de enero de 2003, cuando el contrato
fue firmado el 22 de julio de 2002.

En cuanto al tercer incumplimiento alegado, esto es, no haber suscrito
un contrato de seguro, hemos de sefialar que el contratista mientras no pudiera
iniciar la actividad objeto de la concesion, hasta que no tuviera la autorizacion
correspondiente, Unicamente tenia que tener un proyecto de contrato de
seguro, que si consta en el expediente, aunque no queda claro si fue remitido
por la empresa o no a la Gerencia Territorial de Servicios Sociales de XXXXXX.
Por tanto, el incumplimiento alegado de contrario no es tal.

En cuarto lugar, se sefala que el contratista ha incumplido la obligacion
contenida en la letra k) de la clausula segunda del Pliego, esto es, “tramitar la
solicitud necesaria para la obtencion por parte del Ayuntamiento de xxxxxxx, de
la licencia de funcionamiento por parte de la Junta de Castilla y Le6n, y a
realizar a su costa las actuaciones que sean necesarias para la obtencion de
dicha licencia”. Incumplimiento que, como hemos analizado al hablar de la
autorizacion de funcionamiento, si que es imputable al contratista. Sin que
podamos entender acreditado en modo alguno las alegaciones vertidas de
contrario por el contratista en su escrito, relativas a que existe una falta de
coordinacion entre la Gerencia de Servicios Sociales y los Servicios Territoriales
de Sanidad.

En cuanto al quinto incumplimiento, esto es, no proceder al
acondicionamiento del entorno exterior en los términos recogidos en la letra j)
de la clausula segunda del Pliego, entendemos que puesto que todavia no se
habia obtenido la licencia de funcionamiento, y no incidir dicho
acondicionamiento en aquélla, no era una obligacion que debia haberse
cumplido en dicho momento, puesto que sin la preceptiva licencia de
funcionamiento no tiene sentido que la empresa inicie tales cometidos, si no
tiene la certeza de que efectivamente va a poder iniciar la prestacion del
servicio objeto de concesion.

13
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En sexto lugar se imputa al contratista el no haber dotado de mobiliario
necesario para la puesta en funcionamiento de la residencia de la 32 Edad y del
centro de dia, lo cual como ya hemos expuesto es cierto, puesto que al menos
el mobiliario que habia dado lugar a las deficiencias de infraestructura puestas
de manifiesto desde la Gerencia Territorial de Servicios Sociales de XXXXXXX,
que debian ser corregidas, eran a costa del contratista.

Finalmente, se le acusa al contratista de no haber prestado el servicio
publico objeto del contrato por un periodo superior a 6 meses consecutivos 0 6
meses dentro del periodo de un afio, conforme a lo dispuesto en la clausula
segunda del contrato, que lo recoge como causa de resolucion. Surge la duda
sobre si dichos periodos se refieren a un momento en el cual ya se habia
iniciado la prestacion del servicio o puede entenderse que se refiere igualmente
a momentos anteriores al momento de obtencion de la licencia. Al respecto, y
poniendo en relacion lo anterior con lo dispuesto en la letra d) del Pliego de
condiciones econdmico administrativas, que fija dentro de las obligaciones del
contratista iniciar la prestacion del servicio antes de un mes desde la obtencion
de la autorizacion de funcionamiento y apertura expedida por la Junta de
Castilla y Ledn, asi como una indemnizacion por importe de 150 euros por cada
dia de retraso en el inicio de la prestacion del servicio, podemos pensar que
tales periodos de seis meses se refieren al momento en el que ya se ha iniciado
la prestacién del servicio y no antes. Razén por la cual no se puede imputar al
contratista dicho incumplimiento. A mayor abundamiento, hemos de tener en
cuenta lo recogido en la clausula segunda del Pliego de clausulas de explotacion
y técnicas aplicables en la gestién del centro de dia y residencia de la tercera
edad, que establece que “el concesionario en todo caso antes de dejar de
prestar el servicio, debera resolver previamente el alojamiento y atencion de las
personas usuarias de la residencia de la 32 edad, debiendo continuar con la
gestion, hasta que el Ayuntamiento encuentre una nueva empresa que se
encargue de su gestion. En todo caso debera obtener la correspondiente
autorizacion de cese temporal por parte de La Junta de Castilla y Leén”.

En consecuencia de lo que antecede, hemos de sefialar que este Consejo
Consultivo no comparte todos los incumplimientos imputados al contratista, sino
Gnicamente, a modo de resumen, los contenidos en cuarto lugar, relativo a la
licencia de funcionamiento, y sexto lugar, no dotar del mobiliario necesario para
la puesta en funcionamiento de la residencia de la 32 edad y del centro de dia.

Dichos incumplimientos han determinado de forma clara la imposibilidad
de comenzar la prestacion del servicio objeto de concesion, lo que determina

14
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gue estemos ante una de las causas de resolucion del contrato contenida en el
Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

Asi, el articulo 111 de dicho texto normativo sefiala en su letra g), de
aplicacion a los contratos de gestion de servicios publicos en virtud del articulo
167 de la Ley, como una de las causas de resolucion del contrato el
incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales, dentro
de las que evidentemente se incluyen las antes referidas. Sefalando el articulo
113 como efectos de la resolucibn cuando el contrato se resuelve por
incumplimiento culpable del contratista la incautacion de la garantia e
indemnizacion de los dafios y perjuicios ocasionados a la Administracion que
excedan del importe de la garantia incautada. Articulo que hemos de poner en
relacién con lo dispuesto en el articulo 113 del Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas aprobado por el Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre, que dispone que “en los casos de resolucién por
incumplimiento culpable del contratista, la determinacion de los dafios y
perjuicios que deba indemnizar éste se llevara a cabo por el érgano de
contratacién en decision motivada previa audiencia del mismo, atendiendo,
entre otros factores, al retraso que implique para la inversion proyectada y a los
mayores gastos que ocasione a la Administracion”.

Respecto a esta causa resolutoria, existe una reiterada doctrina
jurisprudencial (entre otras, sentencia de 20 de septiembre de 1983) y del
Consejo de Estado, en el sentido de que no basta cualquier incumplimiento del
contrato para acordar la extincion anticipada del mismo, sino que es necesario
que se trate de un incumplimiento grave, cualificado, al ser la resolucion la
consecuencia mas grave que puede derivarse de esta circunstancia. Asimismo,
tal y como ha mantenido el Tribunal Supremo en sentencia de 21 de junio de
1985 la resolucion por incumplimiento del contrato ha de limitarse a los
supuestos en que se patentice una voluntad deliberadamente rebelde a su
cumplimiento, al sefialar que “... la aplicacion del ordenamiento comun como
supletorio del administrativo y, en particular, del articulo 1124 del Cédigo Civil
para integrar las normas de los articulos 65 y 66 del Reglamento de
Contratacion de las Entidades Locales, implica la asuncién por esta jurisdiccion
de la doctrina legal establecida por la ordinaria al interpretar aquel precepto,
segun el cual, con el designio de que se conserven los contratos validamente
celebrados, se restringe su resolucion limitdndola a los supuestos en que se
patentice una voluntad deliberadamente rebelde a su cumplimiento o se
produzca un hecho obstativo que, de manera definitiva, lo impida, ...”.
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Asimismo, el Tribunal Supremo respecto al incumplimiento como causa
de extincion del contrato de gestion de servicios publicos, ha declarado en su
sentencia de 25 de septiembre de 1987 que “no es necesario que el
incumplimiento origine grave perturbacion del servicio, sino que es suficiente
con que se produzca un incumplimiento sustancial del contrato en términos
analogos a los establecidos en la contratacion civil”.

Por su parte el Consejo de Estado al tratar el poder resolutorio de la
Administracion ha mantenido, en su dictamen numero 41.941, de 1 de marzo
de 1979, que “la facultad de resolucion constituye de suyo una consecuencia
tan grave que obliga a estimarla aplicable tan s6lo en los casos mas graves de
incumplimiento, pues resultaria notoriamente desproporcionado e injusto que
cualquier incumplimiento, alin minimo, supusiera tal resolucién, ya que ésta
constituye una opcion que la Administracion ha de ejercer siempre con obligada
mesura” . Manteniendo ademas, en su dictamen numero 42.000, de 22 de
febrero de 1979, que “es justamente el principio de buena fe el que debe
servir de guia capital para determinar la causa de resolucion aplicable y las
consecuencias econdémicas de la misma, partiendo de la realidad de las
actuaciones y omisiones producidas”.

En cuanto a la existencia de dafios y perjuicios, el Tribunal Supremo en
sentencia de 9 de diciembre de 1980 ha declarado que “... debiendo tenerse
presente en esta materia de indemnizacion de dafios y perjuicios la constante
jurisprudencia que exige al que pretende hacer efectivo tal derecho que
acredite la existencia real y efectiva de los dafios, pues, s6lo podran ser
tomados en consideracion aquéllos perjuicios efectivos sufridos que estén
suficientemente demostrados por calculos obtenidos de datos fundados en
valores reales y no meramente hipotéticos de resultados posibles pero no
seguros”. Y en su sentencia de 6 de julio de 1968 ha mantenido que para que
la indemnizacion de dafios y perjuicios por incumplimiento de contrato pueda
ser estimada serd necesario que quien la exige haya cumplido fielmente sus
obligaciones y hubiere demostrado que la parte contraria incurri6 en dolo,
negligencia o morosidad.

Por tanto, en el presente caso podemos concluir que efectivamente ha
existido un incumplimiento de sus obligaciones por parte del contratista, e
imputable al mismo, que determina la concurrencia de una de las causas de
resolucion de los contratos administrativos, como ya hemos puesto de
manifiesto.
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52,- Procede analizar también cuales deben ser los efectos de tal
resolucién, esto es, si debe ir acompafada de la incautacién de la garantia
definitiva, en este caso 12.000 euros, e indemnizacion de dafios y perjuicios, 0
no.

En principio parece que deberia ir acompafada de la incautacion de la
garantia definitiva, y del abono de los dafios y perjuicios ocasionados a la
Administracion que excedan del importe de la garantia incautada. Ello siempre y
cuando que quien la exige, en este caso el Ayuntamiento de XXXXXxxxxX, haya
cumplido fielmente sus obligaciones.

Al respecto, el contratista en su escrito de alegaciones deja constancia
de una serie de irregularidades por parte de la Administracion contratante, las
cuales debemos analizar, a fin de determinar a la luz del expediente remitido si
concurren 0 no.

Asi, en primer lugar alega que el Ayuntamiento ha incumplido los plazos
fijados para la tramitacion de los expedientes urgentes, como el presente,
sefialados en el articulo 71.2.d) de la Ley de Contratos, que fija que “el
comienzo de la ejecucién no podra ser superior a dos meses desde la fecha de
adjudicacion, quedando resuelto el contrato en caso contrario, salvo que el
retraso se debiera a causas ajenas a la Administracion contratante y al
contratista y asi se hiciera constar en la correspondiente resolucion motivada”.
Retraso inicial que efectivamente, y salvo prueba en contrario es imputable al
Ayuntamiento, puesto que aunque la adjudicacién del contrato se produjo en
fecha 17 de julio de 2002, no es hasta el 31 de enero de 2003 cuando concede
licencia municipal de primera ocupacién para el inmueble donde se sitla la
residencia de la 32 edad y centro de dia cuya explotacion es objeto de
concesion; documento que hemos de recordar que es necesario para obtener la
autorizacion de funcionamiento por parte de la Gerencia de Servicios Sociales.
No obstante, la tramitacion de dicha autorizacion si es imputable al contratista.

Respecto, a lo alegado por el contratista en su escrito de alegaciones en
su manifestacion segunda, punto segundo, hemos de sefialar que este Consejo
Consultivo no puede tener en cuenta las mismas, al no acompafiarse ninguna
prueba documental ni de ningun otro tipo.

Asimismo, respecto al incumplimiento del Ayuntamiento alegado por el
contratista en el punto tercero de la manifestacion segunda de su escrito de
alegaciones, relativa al incumplimiento del Decreto 14/2001, en cuanto a la
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capacidad de la residencia y si tiene los metros cuadrados suficientes, este
Consejo Consultivo tampoco tiene datos para determinar tal hecho. Salvo, que
al no haberlo puesto de manifiesto el personal técnico de la Gerencia Territorial
de Servicios Sociales de xxxxxx en su visita al centro, previa a la emisién de la
correspondiente autorizacién, no se dijo nada al respecto.

En conclusion, respecto a las alegaciones del reclamante de lo Unico que
queda constancia es que se tardd en conceder la licencia municipal de primera
ocupacion, sin constar causa ajena al Ayuntamiento para la tardanza en la
emision de la misma. Incumplimiento que entendemos que no enerva por si
solo, que los efectos de la resolucidon no sean los contenidos en el articulo 113.4
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas ya aludido.

Entendemos por tanto, que salvo que quedara acreditada la concurrencia
de otros incumplimientos o irregularidades alegadas por el contratista, pero no
acreditadas, al menos en el expediente remitido, cabe la incautacion de la
garantia definitiva.

62.- Debe analizarse finalmente, si cabe exigir ademas alguna otra
cantidad en concepto de indemnizacion de dafos y perjuicios, que exceda del
importe de la garantia incautada.

El Ayuntamiento cifra los dafios y perjuicios causados en las siguientes
cuantias:

- 34,20 euros del importe de los anuncios en diarios oficiales, que
entendemos que debe formar parte de la liquidacién y no de este concepto.

- 36.659,26 euros correspondientes al importe del canon dejado
de percibir desde el 22 de julio de 2002 al 15 de diciembre de 2003.

- 1.367,79 euros correspondientes a los recibos de la luz del
inmueble donde se ubica el centro desde la fecha en que se solicité el alta en el
servicio.

- 5.019,13 euros por el coste que ha supuesto para el
Ayuntamiento la ejecucion de las obras de extension de la red de distribucion
para suministro de energia eléctrica al centro. Obras ejecutadas por la empresa
“mmmmmmmmmm S.L.”
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- 2.559,76 euros por el coste que ha supuesto la elaboracion del

:4‘9)
proyecto técnico de la obra de urbanizacion del entorno del centro, proyecto
elaborado por la arquitecta Diia. vvvvvvvvvvy.
- El importe de las inversiones que se comprometia a realizar el

contratista y no ha realizado, esto es, 48.081 euros por inversiones en el
acondicionamiento del inmueble y 30.050,61 euros por inversiones en la

- El ingreso de la indemnizacion fijada en la cldusula numero 14

dotacion de mobiliario
del Pliego de condiciones econdémico administrativas (en el supuesto de
resolucion anticipada del contrato), por un importe de 3.000 euros por cada
aflo que faltara hasta la terminacion de la vigencia del contrato, cantidad que

asciende a 45.000 euros.

Respecto a tales dafos, y a la luz de la doctrina sentada por el Tribunal
Supremo, ya sefialada, este Consejo Consultivo considera que Unicamente
pueden considerarse como dafios y perjuicios indemnizables los relativos a los

recibos de la luz, el coste de las obras necesarias para el suministro eléctrico y
el relativo al coste de la elaboracion del proyecto técnico de urbanizacion del
entorno. No asi los demas al no tratarse de dafios reales y efectivos. Dichas
cuantias son inferiores al importe de la garantia definitiva, por lo que quedan

subsumidas en la misma
11
CONCLUSIONES

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo de Castilla y Leon
por la que se

a) Favorablemente la propuesta de acuerdo municipal
resuelve por incumplimiento, el contrato de gestion indirecta bajo la modalidad

informa:
de concesion del servicio publico de residencia de la 32 edad y centro de dia
adjudicado por el Pleno del Ayuntamiento de XXXXXXXXX (XXXXxXXxxX), con fecha

17 de julio de 2002, la entidad mercantil “yyyyyyyyyyyy, S.L.”
b) Favorablemente, como se razona en la consideracion juridica 52, a la

incautacion de la garantia definitiva
19



c) Desfavorablemente, siguiendo el razonamiento de la consideracion
juridica 62, a las previsiones de indemnizacion por dafios y perjuicios
contenidos en la propuesta de resolucion.

No obstante, V.E. resolvera lo que estime mas acertado.
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