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Sr. Estella Hoyos, Presidente La Seccion Primera del
Consejo Consultivo de Castilla y

Sr. Fernandez Costales, Consejero Leon, reunida en Valladolid el dia

Sr. Pérez Solano, Consejero 16 de marzo de 2006, ha exami-

Sr. Quijano Gonzélez, Consejero nado el expediente relativo a la

Sr. Madrid Lopez, Consejero resolucion del contrato adminis-

Sr. Nalda Garcia, Consejero y trativo de gestion de servicios publi-

Ponente cos suscrito entre el Ayuntamiento
de xxxxx y DAa. xxxxx, y a la vista

Sr. Sobrini Lacruz, Secretario del mismo y tal como corresponde a

sus competencias, emite, por unani-
midad, el siguiente

DICTAMEN

|
ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 20 de febrero de 2006 tuvo entrada en este Consejo Consultivo la
solicitud de dictamen preceptivo sobre el expediente relativo a la resolucion del
contrato administrativo de gestion de servicios publicos suscrito entre el
Ayuntamiento de xxxxx y DfAa. xxxxx, para gestionar la residencia municipal
para personas mayores “xxxx”, sita en dicho término municipal.

Examinada la solicitud y admitida a tramite con fecha 23 de febrero de
2006, se procedié a darle entrada en el registro especifico de expedientes del
Consejo con el numero de referencia 212/2006, iniciAndose el cémputo 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.

Primero.- El contrato de gestibn de la residencia municipal para
personas mayores “xxxx”, sita en el término municipal de xxxxx, se adjudica a
Dfia. xxxxx, y previa la constitucion de la garantia definitiva por importe de
5.000.000 de pesetas y la presentacibn de una memoria, se formaliza el
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contrato administrativo el 21 de septiembre de 1998, norma que regulara la
posterior relacion entre las partes.

El contrato reproduce las estipulaciones del pliego, entre las que pueden
desatacarse las siguientes:

a) El contrato constituye una concesién administrativa.

b) El plazo de la concesion es de 15 afios, pudiéndose prorrogar
por periodos iguales hasta 75 afos.

¢) La financiacion del servicio corre a cargo del concesionario de
acuerdo con las tarifas que habra de percibir del publico, teniendo como limite
las méaximas autorizadas legalmente. Las tarifas serdn revisadas segun el
aumento anual del 1.P.C. del afio inmediato anterior por el Pleno del
Ayuntamiento, no excediendo de los maximos autorizados legalmente.

d) Canon a satisfacer trimestralmente.

e) De entre las obligaciones del concesionario, las de mayor
relevancia son: poner en funcionamiento el local en los treinta dias siguientes a
la firma del contrato; correr con los gastos que origine el normal
funcionamiento; garantizar el debido servicio de acuerdo con el reglamento que
se apruebe; cuidar del orden y de la seguridad; cumplir con las obligaciones en
materia laboral, fiscal y de seguridad e higiene; contratar el personal necesario,
gue en ningun caso puede ser inferior al establecido en las normas de la Junta
de Castilla y Ledn; y suscribir a favor del Ayuntamiento de xxxxx una pdéliza de
seguro a todo riesgo.

f) En cuanto a las tarifas, se incorpora a lo ya dicho el
establecimiento de un descuento del 20% para los vecinos que figuren
empadronados en xXxxxx y se matiza que “el Ayuntamiento fijara las prioridades
para el ingreso en la Residencia de las personas validas, teniendo preferencia
los residentes en xxxxx”.

g) Respecto al establecimiento de sanciones, dispone que
“cualquier incumplimiento grave podra ser sancionado con multa de hasta
50.000 ptas. e incluso, con la resolucién del contrato, que conllevara la pérdida
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de la fianza, la inhabilitacién del contratista y el resarcimiento de los dafios y
perjuicios”.

h) Se incorporan las causas de resolucion previstas en los articulos
112 —excepto las letras e) y f)—y 168 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo.

Se acompafia como anexo al pliego el reglamento de régimen interior de
la residencia.

El 19 de mayo de 1999 se celebra la primera reunién de la Comision de
Seguimiento, fijAndose las tarifas a aplicar en el ejercicio 1999, a las que se
afadira, en afos sucesivos, el incremento correspondiente al 1.P.C.; el personal
a contratar por la gestora en el momento de la apertura (12/13 personas que
se detallan en su categoria y jornada); la fecha de apertura e inauguracion
oficial para el 1 de junio de 1999 y el 27 del mismo mes; asi como el
compromiso del Ayuntamiento a subsanar determinadas deficiencias y a
condonar diversas obligaciones econdmicas de la gestora.

Segundo.- Obran en el expediente numerosos escritos del
Ayuntamiento dirigidos a la contratista, exigiéndole el cumplimiento de
determinados aspectos. Asi, en escritos de 16 y 24 de noviembre de 1999 y 5
de enero de 2000, se requiere a Diia. xxxxx la presentacion, entre otras cosas,
de un organigrama actualizado del personal contratado, del seguro de
responsabilidad civil y la podliza de seguro a todo riesgo a favor del
Ayuntamiento, asi como la relacibn de usuarios. A todo ello la contratista
contesta con la presentacion de un manuscrito, al que apenas acompafia
documentos acreditativos de lo que declara.

Le siguen escritos de 18 de enero y de 3 de febrero de 2000 en los que
el Ayuntamiento insiste en que el personal contratado es insuficiente y solicita
la presentacion inminente —en cuarenta y ocho horas— de una copia de los
seguros de responsabilidad civil y a todo riesgo de las instalaciones y del
edificio, amenazando a la contratista con la caducidad de la gestion en caso de
incumplimiento. La contratista hace caso omiso a esos requerimientos, sin que
el Ayuntamiento actle en consecuencia con sus propios actos.

Tercero.- En diversas fechas —la primera el 13 de enero de 2000, la
contratista solicita la cesion del contrato, a lo que el Ayuntamiento contesta que
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“no puede ceder la Gestion de la Residencia a ninguna persona natural o
juridica”.

El 2 de febrero de 2000 solicita la subcontrata a favor de la Sociedad
Cooperativa xxxxx de xxxxx, respondiendo de nuevo el Ayuntamiento que “la
Gestion de la Residencia no se puede subcontratar”.

En la sesién del Pleno del Ayuntamiento de 11 de mayo de 2000 se pone
en conocimiento de los presentes la intencidon de la contratista de “convertir la
gestion de la residencia de persona fisica a juridica”, asunto que se deja sobre
la mesa para su estudio.

Las ultimas solicitudes de cesion que figuran en el expediente, las haréa la
contratista el 19 de noviembre de 2001 y el 30 de enero de 2002, que asimismo
son denegadas por el Ayuntamiento.

Cuarto.- Con fecha 25 de abril de 2000, Diia. xxxxx da cuenta de que
ha recibido un escrito de queja aludiendo “a la disconformidad con los
requerimientos realizados por ese Ayuntamiento a la gestora de la Residencia
(...)”. ElI Ayuntamiento contesta mediante escrito de 8 de mayo de 2000,
desarrollando todos aquellos aspectos en los que ha manifestado
disconformidad con la gestora, destacando su actitud rebelde y agresiva (se
sustancia un procedimiento penal del que resulta condena de la misma, como
obra en el expediente, Sentencia 27/2000, de 13 de julio) ante el Alcalde y las
demas personas de la Corporacion.

Con fecha de 23 de mayo de 2002, el Procurador del Comun formula una
resolucién formal de la que se extraen las siguientes recomendaciones: “Que se
proceda (...) a fiscalizar la gestion del servicio publico prestado (...) para
determinar, de este modo, la existencia o no de irregularidades en el mismo.
Dictando, de ser asi, las 6rdenes oportunas dirigidas al restablecimiento de la
debida prestacion del servicio, imponiendo las correcciones pertinentes de
cometerse alguna infraccion o procediendo, en caso de resultar pertinente y
previos los tramites oportunos, a la resolucién del contrato”.

Quinto.- El 20 de septiembre de 2000 la contratista propone la renuncia
a la concesion si se cumplen determinados requisitos, como el abono de una
indemnizacion y el compromiso del Ayuntamiento para que la futura
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adjudicacion se haga a favor de una sociedad limitada, manifestando que, de
no cumplirse éstos, se reafirma en la concesion.

Ante esta postura, y dadas las carencias de la gestora de la residencia
puestas en conocimiento del Pleno, que hacen referencia a la falta de pago de
trimestralidad, averias en el sistema eléctrico que ha debido reparar el
empleado municipal, limpieza de las instalaciones de ascensor y escasez de
personal para la atencion de los residentes, el Ayuntamiento inicia las
actuaciones para resolver por mutuo acuerdo el contrato, hasta que el 8 de
febrero de 2001 se manifiesta la intencion de la Corporacién de resolver
definitivamente el contrato (acuerdo al que, sin embargo, no siguen mas
actuaciones).

Sexto.- La Comision de Seguimiento se reune en los meses de octubre y
noviembre de 2003; en estas reuniones se vuelve a poner de manifiesto los
reiterados incumplimientos de la contratista, sin que el Ayuntamiento —a pesar
de su constatacion— parezca adoptar medida alguna.

Sigue habiendo reuniones con posterioridad, como la de 4 de febrero de
2004, en la que se discuten los importes de las tarifas a aplicar, que se fijan
definitivamente por Acuerdo del Ayuntamiento de 23 de diciembre de 2004, y
se insiste en la carencia de personal obligatorio —entre otros, el médico—, de
acuerdo con el propio contrato y la memoria presentada por la contratista.

Séptimo.- Resumiendo las actuaciones de inspeccion realizadas por los
organismos competentes de la Junta de Castilla y Ledn —Gerencia de Servicios
Sociales—, cabe indicar que se han producido dos inspecciones, el 26 de junio
de 2002 y el 9 de marzo de 2005, en las que se comprueba la existencia de
diversas irregularidades en la situacion de altas y bajas de los residentes, la
falta de personal (especialmente el de caracter facultativo), irregularidades en
el régimen de comidas, ausencia de contratos con los usuarios e imposibilidad
de comprobar justificantes de pago y pdliza de seguros, pues la direccidon
manifiesta “que si dispone de ellos pero que en el momento no sabe dénde se
encuentra”.

Octavo.- En la reunion de la Comision de 6 de abril de 2005, el Alcalde
presenta un informe completo de los incumplimientos e irregularidades que se
han producido en estos afios de funcionamiento de la residencia, y se reiteran
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en la reunion de 11 de julio de 2005, tras la cual se requiere a la contratista
para que emita un informe sobre distintos hechos, pues “esta presumiblemente
incumpliendo el pliego de condiciones y la legalidad aplicable en la materia”. La
contratista vuelve a presentar, de forma manuscrita, un informe con el que
pretende dar cumplimiento a lo solicitado.

Noveno.- Obran en el expediente diversos escritos de denuncias
presentadas por residentes, familiares y personal de la residencia, que
constatan diversas irregularidades llevadas a cabo en su gestion por Dfa.
XXXXX.

También figuran en el expediente diversos escritos del Ayuntamiento
dirigidos a la Inspeccién Provincial de Trabajo, para que se realice una
inspeccion en relacion con la situacién laboral de la residencia. Responde el 24
de noviembre indicando que los trabajadores presentes estaban en alta en la
Seguridad Social y que los trabajadores extranjeros tenian autorizacién para
trabajar.

Décimo.- El 25 de octubre de 2005, el Pleno del Ayuntamiento acuerda,
por unanimidad, el nombramiento de nuevo instructor del procedimiento
abierto por Acuerdo del Pleno de 13 de septiembre de 2005, “para la
depuracion de la situacién y proceder a la resolucién contractual y en su caso
rescate del servicio por incumplimientos de la concesionaria de la residencia”.
Se da audiencia de dicho Acuerdo a la contratista.

Undécimo.- Con fecha 28 de noviembre de 2005, el concejal instructor
elabora la propuesta de resolucion, en el sentido de proceder a la resolucién del
contrato referenciado “(...) con la pérdida de la garantia constituida y sin
perjuicio de los dafios y perjuicios causados al Ayuntamiento de XxXxxx”.

Duodécimo.- Con fecha 1 de diciembre de 2005, se notifica la anterior
propuesta a Dfia. xxxxX, concediéndole un plazo de diez dias para formular las
alegaciones que desee.

Con esta misma fecha figura el requerimiento a la contratista para que
presente, con la maxima urgencia, las copias compulsadas de los contratos de
mantenimiento de las instalaciones de la residencia que se enumeran, asi como
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las certificaciones de las revisiones periddicas de obligado cumplimiento. No hay
ningun documento que acredite que se haya cumplido con este requerimiento.

El 12 de diciembre de 2005 se recibe en el Ayuntamiento un escrito de
Dia. yyyyy, en representacion de Dfia. xxxxx, solicitando la suspension del
plazo para formular alegaciones en tanto el Ayuntamiento no le remita una
copia completa del expediente. El Ayuntamiento desestima su pretension,
comunicandole que tiene a su disposicion el expediente completo en las
dependencias municipales y que le asiste el derecho a obtener copia de lo que
precise.

El 21 de diciembre de 2005 Dfa. xxxxx presenta un escrito de
alegaciones en el que manifiesta, entre otros extremos, la indefension que ha
padecido por no haberse suspendido el plazo para formular alegaciones y la
existencia de determinadas alusiones en el expediente dirigido a la resolucion
contractual que no tienen relacion con esta clase de expedientes. En relacion
con la falta del personal minimo alega: “;Si tan graves eran los incumplimientos
que se me atribuyen, por qué no se me abrio antes el expediente (...)?”, por lo
que considera que “tales anomalias no existian”. Niega el percibo de tarifas por
encima del precio acordado, muestra su disconformidad con las reclamaciones
suscritas por los usuarios y con las actas de la Gerencia de Servicios Sociales,
considerando que una esta resuelta y la otra esta en vias de resolucion, niega
cualquier incumplimiento del pliego de condiciones e interesa que se archive el
expediente de resolucion contractual pretendida.

Decimotercero.- El Ayuntamiento, en sesién plenaria, extraordinaria y
urgente de 9 de diciembre de 2005, con base en “superiores razones de interés
publico y habida cuenta de la gravedad de la situacién, se hace precisa una
urgente e inmediata intervencidon municipal, con el fin de salvaguardar a los
residentes y a su integridad fisica y la prestacion del servicio en adecuadas
condiciones”, adopta, entre otros, los siguientes acuerdos:

“Acordar, como medida cautelar, y con base en lo dispuesto en el
articulo 72 de la Ley 30/1992 y demas concordantes y aplicables, la suspension
temporal del contrato de gestion indirecta del servicio publico (...).

»(...) que la intervencion sea por un plazo inicial de seis meses”.
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Ejecutado dicho acuerdo, se certifica presencialmente por el Secretario
del Ayuntamiento la existencia de personal insuficiente para la atencién de los
residentes.

Decimocuarto.- Finalmente, el 31 de enero de 2006 el concejal
instructor del expediente emite un informe, que contiene la desestimacion de
las alegaciones formuladas por la contratista y la confirmacién de la propuesta
de resolucion de 28 de noviembre de 2005.

En tal estado de tramitacion, se dispuso la remision del expediente al
Consejo Consultivo de Castilla y Leon para que emitiera dictamen.

(
CONSIDERACIONES JURIDICAS

12.- El Consejo Consultivo de Castilla y Ledn dictamina en el presente
expediente, con caracter preceptivo, de conformidad con lo previsto en el
articulo 4.1.h),3° de la Ley 1/2002, de 9 de abril, reguladora del Consejo
Consultivo de Castilla y Ledn, correspondiendo a la Seccidon Primera emitir el
dictamen segun lo establecido en el punto 4°, regla A), apartado e), del
Acuerdo de 30 de octubre de 2003, del Pleno del Consejo, por el que se
determina el niamero, orden, composicién y competencias de las Secciones.

22.- La competencia para acordar la resolucion del contrato y determinar
sus efectos corresponde al 6rgano de contratacion, esto es, en el presente
caso, de acuerdo con el contrato suscrito el 21 de septiembre de 1998, al Pleno
del Ayuntamiento, conforme dispone el articulo 60 de la Ley 13/1995, de 18 de
mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas, en vigor en el momento
de la firma del contrato y de aplicacién, conforme a lo establecido en la
disposicion transitoria primera del texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de
16 de junio. El contrato se rige, pues, por la Ley 13/1995, toda vez que en
aquélla se sefiala que “los expedientes de contratacién iniciados y los contratos
adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 53/1999, de 28 de
diciembre, se regiran por la normativa anterior”.



No obstante, en lo que se refiere a la normativa aplicable al
procedimiento de resolucién contractual, hemos de realizar una serie de
consideraciones de derecho transitorio.

El contrato cuya resolucién se pretende fue adjudicado el 12 de agosto
de 1998, bajo la vigencia de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de
las Administraciones Publicas, y el Reglamento General de Contratacién, cuyo
texto refundido fue aprobado por el Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre.

La Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones
Publicas (en lo sucesivo, la “LCAP de 1995”) fue modificada mediante la Ley
53/1999, de 28 de diciembre, y posteriormente derogada por el Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprobé el texto refundido de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (en adelante, TRLCAP). Por
ello, resulta necesario determinar qué preceptos son de aplicacion a este
expediente de resolucién contractual. La disposicion transitoria primera del
TRLCAP, como se indicé anteriormente, dispone:

“Los expedientes de contratacion iniciados y los contratos
adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 53/1999, de 28 de
noviembre, se regirdn por la normativa anterior. A estos efectos, se entendera
que los expedientes de contratacion han sido iniciados si se hubiera publicado
la correspondiente convocatoria de adjudicacion del concurso”.

Por consiguiente, sera de aplicacién para determinar el contenido del
contrato y las causas y efectos de su resolucion la Ley 13/1995, de 18 de mayo.

No obstante, y de acuerdo con reiterada doctrina del Consejo de Estado
(entre otros, Dictdmenes 142/2003, 8/2003, 1598/2002, 1077/2002, 527/2000
y 3437/1999), la determinacion de la ley aplicable al procedimiento de
modificacion del contrato —que se ha de hacer extensible al de resolucién— se
rige por criterios diferentes. Para resolver la situacibn hemos de acudir a lo
dispuesto en la disposicion transitoria segunda de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, y ponerlo en relacion con la disposicion
adicional séptima del TRLCAP.
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Dicha disposicién transitoria segunda, bajo el titulo de régimen
transitorio de los procedimientos, establece:

“1. A los procedimientos ya iniciados antes de la entrada en vigor
de la presente Ley no les sera de aplicacion la misma, rigiéndose por la
normativa anterior.

»2. Los procedimientos iniciados durante el plazo de adecuacion
contemplado en la Disposicion Adicional Tercera se regiran por lo dispuesto en
la normativa anterior que les sea de aplicacién, salvo que con anterioridad a la
expiracion de tal plazo haya entrado en vigor la normativa de adecuacion
correspondiente, en cuyo caso, los procedimientos iniciados con posterioridad a
su entrada en vigor, se regularan por la citada normativa.

»3. A los procedimientos iniciados con posterioridad al término del
plazo a que se refiere la Disposicion Adicional Tercera les sera de aplicaciéon, en
todo caso, lo dispuesto en la presente Ley”.

Por su parte la disposicion adicional séptima aludida, bajo la rubrica de
normas de procedimiento, establece que “los procedimientos en materia de
contratacion administrativa se regiran por los preceptos contenidos en esta Ley
y en sus normas de desarrollo, siendo de aplicacién supletoria los de la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun”.

Dado que el expediente de resolucion se inicié después de la entrada en
vigor del TRLCAP, sera de aplicacion al procedimiento el mencionado Real
Decreto Legislativo y el articulo 109 del Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre, que prevé en lo relativo al /ter procedimental
para resolver un contrato, la necesidad de cumplir los siguientes requisitos:

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

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

10
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c¢) Informe del Servicio Juridico, salvo en los casos de los articulos
41y 96 de la Ley.

d) Dictamen del Consejo de Estado u Organo consultivo
equivalente de la Comunidad Autébnoma respectiva, cuando se formule
oposicién por parte del contratista.

En el presente caso, dichos tramites han de entenderse cumplidos a
excepcion de la audiencia al avalista, pues consta en el expediente que la fianza
gue se prestd previamente a la firma del contrato, por importe de 5.000.000 de
pesetas (30.050 euros), fue constituida mediante aval otorgado por Caja XXxxX
de xxxxx, Sociedad Cooperativa de Crédito. Sin embargo, no figura en el
expediente instruido acreditacion de haber puesto en conocimiento de tal
entidad la existencia del procedimiento de resolucion, otorgandole la posibilidad
de formular las alegaciones y pruebas pertinentes en defensa de sus intereses.
Se ha producido, de esta manera, una evidente indefension en perjuicio de la
mencionada entidad crediticia, por lo que, con anterioridad a dictarse la
correspondiente resolucion administrativa, habra de otorgarse el citado tramite
y contestar, en su caso, a las alegaciones que puedan formularse.

32.- Los antecedentes de la presente consulta tratan de recoger todas
las actuaciones relevantes contenidas en el expediente, con la intencion de que
este dictamen se emita teniendo en cuenta los datos mas significativos en torno
a la cuestion de fondo a que el mismo se refiere.

Sin embargo, no puede olvidarse que esta Ultima se circunscribe,
estrictamente hablando, a un supuesto de resolucién de un contrato de gestion
de servicios publicos, representado, en este caso, por el suscrito el 21 de
septiembre de 1998 entre el Ayuntamiento de xxxxx y Dfa. xxxxx, en relacion
con la gestion de la residencia “xxxx” de dicha localidad.

Por lo tanto, el presente dictamen se centrara esencialmente en esa
resolucion alegada y si los incumplimientos contractuales pueden considerarse
imputables al contratista, al objeto de sopesar lo fundado de la pretensién
resolutoria de la Administracién, a la vista del contenido de la oposicion del
contratista, sin perjuicio de tener en cuenta el resto de las cuestiones
suscitadas en los antecedentes y de abordarlas en la medida en que sea
necesario para poder brindar una opiniébn completa sobre el expediente.

11
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El articulo 59 del TRLCAP reconoce la prerrogativa de la Administracion
de acordar la resolucién de los contratos administrativos, dentro de los limites y
con sujecion a los requisitos y efectos sefalados en la precitada ley. En el
mismo sentido se recogia en el anterior articulo 60 de la LCAP de 1995.

La resolucién del contrato de gestion de servicios publicos se propone
con base en la causa prevista en el articulo 112.9) de la LCAP de 1995 —actual
111.g) del TRLCAP—, esto es, incumplimiento por parte del contratista de las
obligaciones contractuales esenciales. En concreto, en el presente supuesto,
por incumplimiento de su obligacién contractual esencial de prestar el servicio
en las condiciones minimas de seguridad para los usuarios -residentes—;
incumplimiento de las obligaciones laborales; irregularidades en la llevanza del
listado de altas y bajas de los residentes y modificacion de las situaciones de
validos a asistidos; e imposibilidad de que el Ayuntamiento compruebe los
justificantes de pago y la podliza de seguros obligatoria. En definitiva, y
ciféndonos —como se ha indicado— a los incumplimientos contractuales
alegados, se constata un incumplimiento practicamente completo de la clausula
7 del contrato suscrito el 29 de septiembre de 1998.

Este Consejo Consultivo, en su Dictamen 90/2004, de 10 de marzo, ya
manifestd, respecto de la causa resolutoria alegada por el Ayuntamiento, que
“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, sin0 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 aplicacién
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 asunciéon
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 vélidamente celebrados, se restringe su resolucion limitandola a
los supuestos en que se patentice una voluntad deliberadamente rebelde a su

12



CONSEJO
CONSULTIVO

7 DE CASTILLA Y LEON

cumplimiento o se produzca un hecho obstativo que, de manera definitiva, lo
impida, (...)».

»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»”.

Se ha de tener en cuenta que en la clase de contrato que se nos
presenta, las actividades que desarrolla una Administracion y cuya titularidad le
compete, para la satisfaccion del interés general, han de someterse a la
disciplina que mejor pueda proteger y servir este interés general o publico. Y en
concreto, tal como declara el Tribunal Supremo en Sentencia de 23 de mayo de
1994, “la concesién administrativa constituye una forma indirecta de prestacion
de servicios publicos por particulares. Por la concesion (...) el concesionario
ejerce una actividad dirigida a la satisfaccion del interés publico”.

No hay que olvidar que dentro de los principios rectores de la politica
social y econdémica que informan la actuacion de los poderes publicos, la
Constitucion, en su articulo 50, dedicado a las personas mayores, incide en
responsabilizar a aquéllos para promover el bienestar de estas personas
mediante un sistema de servicios sociales que atenderan sus problemas
especificos de salud, vivienda, cultura y ocio.

En el marco juridico del mandato constitucional y del Estatuto de
Autonomia de Castilla y Ledén, esta Comunidad ha asumido competencias
exclusivas en materia de asistencia social, servicios sociales y desarrollo
comunitario, promocion y atencion de la infancia, de la juventud y de los
mayores, prevencién, atencién e insercion social de los colectivos afectados por
la discapacidad o la exclusion social.

Dentro de este contexto legal, la Junta de Castilla y Ledn ha articulado
un régimen juridico mediante el cual se ha perfilado el sistema de servicios
sociales en el ambito territorial de la Comunidad, cuyo exponente principal lo
constituye la promulgacion de la Ley 18/1988, de 28 de diciembre, de Accion
Social y Servicios Sociales; y, en relacidbn con las personas mayores, la Ley
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5/2003, de 3 de abril, de atencion y proteccion a las personas mayores de
Castilla y Ledn, que proclama expresamente el derecho de estas personas a un
alojamiento adecuado y el compromiso que adquieren las Administraciones
Plablicas para la garantia de este derecho, asumiendo la planificacion,
ordenacion, creacion y mantenimiento de una red de centros residenciales para
personas mayores, con especial incidencia en el ambito rural; asimismo, dicha
norma impone un auténtico régimen de infracciones y sanciones para exigir
responsabilidades cuando proceda.

Pero existe ademas otra normativa aplicable a los centros de personas
mayores en el ambito de la Comunidad, que precisamente se ha ido aprobando
con el anhelo de garantizar, en todo caso, ese interés general de asegurar a las
personas mayores, entre otros aspectos, su bienestar, participacion activa e
integracion social. Entre ellas destacan el Decreto 24/2002, de 14 febrero, por
el que se aprueba el Estatuto Béasico de Centros de Personas Mayores de
Castilla y Ledn, y el Decreto 56/2001, de 8 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento regulador del régimen de acceso a las plazas en los centros
residenciales para personas mayores, dependientes de la Comunidad de Castilla
y Lebn y a las plazas concertadas en otros establecimientos.

Todo este conjunto de normativa aplicable, desde luego, no puede ser
obviado cuando la Administracién, mediante una concesion administrativa,
encomienda la gestion del servicio publico a una persona natural, como en el
supuesto examinado.

Y es especialmente reprochable que, en este expediente, se haya
olvidado que es la garantia de satisfaccion del interés general de las personas
mayores la que deberia haber estado presente en toda actuacion, por supuesto
por parte de la contratista, que a su propio “riesgo y ventura” debiera haber
gestionado el servicio publico cumpliendo puntualmente sus obligaciones
contractuales, sin apartamento alguno de las clausulas, y también por parte del
propio Ayuntamiento, que, en virtud de sus poderes de policia, necesarios para
asegurar la buena marcha de los servicios (articulo 156.3 de la LCAP de 1995,
actual 155.3 del TRLCAP), debiera haber sido mas estricto en la exigencia a la
contratista del cumplimiento exacto de sus obligaciones desde el mismo
momento en que empez6 a constatar los defectos en las actuaciones de la
gerente que advertian de estos incumplimientos.
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Pues bien, ya se ha anticipado en parte el parecer de este Consejo
respecto de la pretendida resolucién contractual, en la medida en que los
antecedentes y las someras consideraciones juridicas realizadas hasta el
momento en el cuerpo del presente dictamen evidencian los reiterados
incumplimientos contractuales de la concesionaria.

Tratdndose aqui de resolver un contrato de gestion de servicios publicos
resulta que, conforme al articulo 161 de la LCAP de 1995, el contratista esta
obligado a organizar y prestar el servicio “con estricta sujecion a las
caracteristicas establecidas en el contrato”.

Tales caracteristicas no son otras que las contenidas en el pliego de
condiciones y en el propio contrato suscrito, que indican expresamente la
resolucidn del contrato por las causas establecidas en el articulo 112, excepto
las letras e) y f) de la LCAP de 1995, entre las que se encuentra desde luego la
fundada en el incumplimiento de las obligaciones contractuales esenciales.

Ademas, de acuerdo con el articulo 162 de la LCAP de 1995, “el
contratista debe prestar el servicio con la continuidad convenida y garantizar a
los particulares el derecho a utilizarlo en las condiciones que hayan sido
establecidas (...)".

Todo este régimen supone concluir en el presente expediente que el
incumplimiento de las obligaciones contractuales por la concesionaria justifica la
pretendida resolucién contractual a instancia del Ayuntamiento de xxxxx.

42 - Sobre la base de lo expuesto en la consideracion juridica anterior,
procede analizar cuéles han de ser los efectos de la resolucion del contrato.

No obstante, con caracter previo, es preciso analizar las actuaciones
municipales de intervencion temporal en el servicio y suspension del contrato,
acordadas en el Pleno extraordinario de 9 de diciembre de 2005. Esta medida
se halla prevista en el articulo 167 de la LCAP de 1995:

“Si del incumplimiento por el contratista se deriva perturbacion
grave y no reparable por otros medios en el servicio publico y la Administracién
no opta por la resolucion, puede acordar la intervencion del contrato hasta que
aquélla desaparezca (...)".
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En este expediente se habia optado por la resolucion, cuya tramitacion
se habia iniciado formalmente el 13 de septiembre de 2005 en el expediente
informativo, de acuerdo con la diligencia del Secretario del Ayuntamiento que
obra en el expediente, por lo que en principio parece que el instar la resolucién
es incompatible con la intervencion en el servicio.

Sin embargo, dicha intervencién esta suficientemente justificada por
“superiores razones de interés publico y habida cuenta de la gravedad de la
situacion”, teniendo en cuenta que en esas fechas (en concreto, el 7 de
diciembre de 2005) se recibe un escrito del Gerente de Servicios Sociales
instando al Ayuntamiento a que en el plazo de 72 horas adopte las medidas
adecuadas con el fin de garantizar la seguridad de los residentes.

Es preciso tener en cuenta que la intervencion tiene caracter transitorio y
en puridad estad prevista para los supuestos en los que no se opte por la
resolucion del contrato, sin perjuicio de que, de persistir las causas que
motivaron la intervencion, la Administracion deba finalmente resolver el
contrato, iniciando una nueva licitacion o asumiendo directamente la gestion del
servicio (alternativas que se le presentan ahora al Ayuntamiento de xxxxx, en
caso de que proceda a la resolucion del contrato).

Pasando ya al examen de los concretos efectos que conlleva la
resolucion, el articulo 114.4 de la LCAP de 1995 establece que “cuando el
contrato se resuelva por incumplimiento culpable del contratista le sera
incautada la garantia y debera, ademas, indemnizar a la Administracién los
dafos y perjuicios ocasionados en lo que excedan del importe de la garantia
incautada”.

En lo que se refiere a la garantia definitiva consignada por el contratista,
que asciende a 30.050 euros, tiene como finalidad principal asegurar la correcta
ejecucion del contrato y resarcir los dafios y perjuicios que en este caso ha
originado el incumplimiento de las obligaciones. Constatado el incumplimiento
culpable del contratista, procede incautarle la garantia prestada, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 114.4 de la precitada LCAP.

En lo que se refiere a la indemnizacién por los dafios y perjuicios, este

concepto no se acumula a la incautacién de la garantia, sino que solo seran
exigibles los que excedan del importe de aquélla. Debera, por lo tanto,
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instruirse el oportuno expediente para determinar los eventuales dafios y
perjuicios ocasionados a la Administracién, con audiencia de la concesionaria. El
Dictamen 90/2004, de 10 de marzo, de este Consejo Consultivo, recordaba que
el Tribunal Supremo, en Sentencia de 9 de diciembre de 1980, sostiene 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 sélo
podran ser tomados en consideracién aquellos 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”.

(]
CONCLUSIONES

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo de Castilla y Ledn
informa:

Procede resolver el contrato administrativo de gestion de servicios
publicos suscrito entre el Ayuntamiento de xxxxx y Dfia. xxxxx para gestionar la

residencia municipal para personas mayores “xxxx”, sita en dicho término
municipal.

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