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Sr. Amilivia Gonzalez, Presidente La Seccion Primera del Consejo

Consultivo de Castilla y Ledn,
Sr. Rey Martinez, Consejero y reunida en Zamora el dia 25 de
Ponente septiembre de 2014, ha examinado
Sr. Velasco Rodriguez, Consejero el procedimiento de resolucion del

contrato suscrito entre el Ayun-
Sra. Garcia Fonseca, Secretaria tamiento de xxxx y qqqql, S.A., y a

la vista del mismo y tal como
corresponde a sus competencias,
emite, por unanimidad, el siguiente

DICTAMEN

I
ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 9 de septiembre de 2014 tuvo entrada en este Consejo Consultivo
la solicitud de dictamen preceptivo sobre el procedimiento de resolucion de/
contrato suscrito entre el Ayuntamiento de xxxx y qgqgql, S.A., relativo a la
concesion administrativa para la gestion de las Instalaciones deportivas
destinadas a la practica de padel en el complejo municipal "cccc”,

Examinada la solicitud y admitida a tramite con fecha 10 de septiembre
de 2014, se procedio a darle entrada en el registro especifico de expedientes
del Consejo con el nimero de referencia 440/2014, iniciandose el cémputo del
plazo para la emision del dictamen, previa reduccién de éste, tal como dispone
el articulo 52 del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo de
Castilla y Ledn, aprobado por la Resolucion de 5 de febrero de 2014, de la Mesa
de las Cortes de Castilla y Ledn. Turnado por el Sr. Presidente del Consejo,
correspondio su ponencia al Consejero Sr. Rey Martinez.

Primero.- Por Acuerdo de la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento
de xxxx de 2 de marzo de 2012 se adjudico el contrato de gestién de servicios
publicos, en la modalidad de concesidon, de las instalaciones deportivas
destinadas a la practica de padel en el Complejo Deportivo “cccc”.
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El 17 de abril el Ayuntamiento de xxxx y la empresa qqqql, S.A.
formalizan el contrato.

Segundo.- El 25 de abril de 2014 el Gerente del Organismo Auténomo
de Gestion Econdmica y Recaudacion comunica al Servicio de Bienes y
Contratacidon del Ayuntamiento de xxxx el incumplimiento de qqqq, S.A. de la
obligacién de pago de las cantidades que le han sido giradas en concepto de
canon para el 2014, tanto por la explotacion del edificio Multiusos ccccl por
importe de 72.870,22 euros, como por las pistas de padel por importe de
8.209,61 euros. Anade que, igualmente, se ha incumplido la obligacion de pago
del Impuesto sobre Bienes Inmuebles y de la tasa por recogida de basuras
correspondientes a los inmuebles objeto de la concesién. En dicha
comunicacion sefala la situacion de intervencion judicial existente sobre la
sociedad concesionaria y las nulas posibilidades de cobro de las cantidades
giradas.

Tercero.- El 19 de junio de 2014 la Jefe de la Seccion de Deportes
emite informe en el que pone de manifiesto una serie de irregularidades en el
cumplimiento del contrato. Expone que durante los meses de mayo y junio de
2012 se reciben varias comunicaciones de empresas que prestan sus servicios a
las instalaciones anteriormente citadas de impagos de varias facturas. Asimismo
sefala que entre los meses de julio y octubre de 2012 y marzo de 2013 se
realizan varias visitas a las instalaciones en las que se observan deficiencias en
ellas. Ahade que el 26 de junio de 2013 se ha recibido una notificacién en la
gue se expone que la empresa concesionaria sera administrada por cinco
administradores judiciales, que el 13 de diciembre toman posesidon y empiezan
las gestiones en las instalaciones deportivas propiedad del Ayuntamiento. El 6
de marzo de 2014 llega un nuevo embargo que afecta a éstas.

En relacion con la situacion actual de la concesionaria sefala lo
siguiente:

“1.- Los administradores judiciales se van retirando, pues
esperan que qqqq entre en concurso de acreedores, pero ese CONCUrso parece
que nunca llega. (...).
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»2.- La administracion de multiusos y de las instalaciones de
padel no disponen de dinero en efectivo mas que para pequefos suministros
necesarios para el funcionamiento cotidiano.

»3.- No tienen capacidad para contratar personal nuevo o
eventual (...).

»4.- No se estda pagando a los proveedores habituales y la
deuda se va agravando.

»5.- El mantenimiento de las instalaciones se esta dejando de
hacer, tan solo reparaciones pequefias 0 gastos menores.

»6.- No se ha abonado el canon de ambas instalaciones.

»7.- No han abonado los impuestos municipales
correspondientes al IBI y tasas de basuras”.

Por ello sefala que, a la vista de esta situacion y del pliego de
condiciones que rige el contrato, se estan incumpliendo las siguientes
obligaciones del concesionario: el abono del canon anual del Ayuntamiento de
XxXx Yy las derivadas de las normas vigentes en materia fiscal, laboral, de
Seguridad Social y de prevencidn de riesgos laborales. En cuanto a las
infracciones y procedimiento sancionador también se incumplen varias
obligaciones tipificadas en el pliego como faltas graves o muy graves: la
demora en el pago del canon establecida a favor del Ayuntamiento y el
incumplimiento por el concesionario de la normativa laboral y/o de Seguridad
Social de obligado cumplimiento. El articulo 6.11 del pliego establece que es
causa de resolucién contractual la comision de una infraccion muy grave.

Cuarto.- El 4 de agosto el Jefe de Servicio de Bienes y Contratacion
informa favorablemente el inicio del procedimiento de resolucién del contrato
con propuesta de incautacion de la garantia definitiva.

Quinto.- Consta en el expediente un escrito de los trabajadores de la
empresa qqqqg, S.A. en el que, tras exponer su situacién en dicha empresa,
solicitan al Ayuntamiento que se tomen medidas de maxima urgencia ante la
gravedad de la situacion econdmico-financiera de ésta.
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Sexto.- Mediante Resolucion del Alcalde en funciones de 6 de agosto de
2014 se inicia el procedimiento de resolucién del contrato, con base en lo
establecido en los articulos 223 y 225 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de
14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico (en adelante TRLCSP), por haber sido declarado el
contratista en situaciéon de concurso de acreedores.

En el mismo acto se concede tramite de audiencia al contratista, al
avalista y a la administracion concursal y judicial.

Séptimo.- El 22 de agosto la administracion concursal de la empresa
contratista presenta alegaciones en las que manifiesta que el Ayuntamiento no
es competente para resolver el contrato, pues éste tiene naturaleza privada;
que la declaracion del concurso no es causa de resolucion del contrato ni en los
contratos privados ni en los administrativos y que no hay incumplimiento ni
causa para acordar la resolucién del contrato.

Octavo.- El 1 de septiembre de 2014 el Jefe de Servicio de Bienes y
Contratacidn emite informe en el que, tras rebatir las alegaciones de la
concesionaria, declara su plena conformidad con la Resolucidon de 6 de agosto
de 2014 de inicio del procedimiento de resolucién del contrato para elevar su
propuesta de resolucién a la Junta del Gobierno Local de xxxx.

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

II
CONSIDERACIONES JURIDICAS

13.- 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.i),3° de la Ley 1/2002, de 9 de abril, reguladora del Consejo
Consultivo de Castilla y Ledn, correspondiendo a la Seccién Primera emitir el
dictamen segun lo establecido en el apartado tercero, 1.e) del Acuerdo de 6 de
marzo de 2014, del Pleno del Consejo, por el que se determina la composicion y
competencias de las Secciones.
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23,- La normativa aplicable viene constituida, ademas de por el pliego de
cldusulas administrativas particulares (en adelante PCAP), por la Ley de
Contratos del Sector Publico, texto refundido aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante TRLCSP) y por el
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por el Real Decreto 1.098/2001, de 12 de octubre (en adelante,
RGLCAP).

33.- La competencia para acordar la resolucion del contrato y determinar
sus efectos corresponde al drgano de contratacién, conforme disponen los
articulos 224 del TRLCSP y 109 del RGLCAP.

4a.- En cuanto al procedimiento seguido en la resolucion contractual, se
han cumplido los requisitos fijados en el articulo 109.1 del RGLCAP. Ademas,
con el presente dictamen se cumple lo previsto en el apartado d) de dicho
precepto.

5a.- Vistas las cuestiones referentes al régimen juridico aplicable y a los
requisitos formales, procede determinar si concurre causa que ampare la
resolucién contractual pretendida y, en su caso, los efectos que de ésta
pudieran derivarse.

El asunto sometido a consulta versa sobre la resolucién del contrato
relativo a la concesién administrativa para la gestion de las instalaciones
deportivas destinadas a la practica de padel en el complejo municipal “cccc”.

La Administracion considera como causa de resolucion del contrato la
declaracién de concurso del contratista, en aplicacion de lo dispuesto en los
articulos 223.b) y 224 del TRLCSP, asi como incumplimientos de las
disposiciones contenidas en los pliegos que rigen la contratacion.

La administracion concursal de la empresa contratista se opone a la
resolucidon alegando que el contrato no tiene naturaleza administrativa, que la
declaracion del concurso no es causa de resolucion del contrato ni en los
contratos privados ni en los administrativos y que no hay incumplimiento ni
causa para acordar la resolucién del contrato.
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Respecto a la naturaleza del contrato, éste se configura como un
contrato administrativo de gestion de servicios publicos, en la modalidad de
concesion por el que el empresario gestionara el servicio a su propio riesgo y
ventura, tal y como dispone el articulo 277.a) del TRLCSP.

La administracién concursal de la empresa contratista sefala que se
trata de un contrato de servios de esparcimiento, culturales y deportivos de la
categoria 26 del Anexo II de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publico (en adelante LCSP), que tiene naturaleza privada.

Estos contratos, a los que actualmente se refiere el Anexo II del TRLCSP,
se configuran como contratos de servicios, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 10 del TRLCSP: “Son contratos de servicios aquéllos cuyo objeto son
prestaciones de hacer consistentes en el desarrollo de una actividad o dirigidas
a la obtencidn de un resultado distinto de una obra o un suministro. A efectos
de aplicacion de esta Ley, los contratos de servicios se dividen en las categorias
enumeradas en el Anexo II”.

En todo caso se trata de un contrato de naturaleza administrativa, que
por su objeto y la naturaleza de la prestacion se configura como un contrato de
gestion de servicios publicos. El articulo 1° del PCAP prevé que “El objeto de
este Pliego es la contratacion de la gestién, mediante concesién, del servicio
publico de las instalaciones deportivas destinadas a la practica del padel en el
Complejo Deportivo ‘cccc. La gestion del servicio se realiza a riesgo y ventura
del contratista. Dicha gestion debera abarcar: mantenimiento de las
instalaciones, informacion y alquiler de pistar, limpieza de las instalaciones
interiores y exteriores y zona ajardinada, vigilancia y control durante las horas
de apertura de la instalacion y recaudacién de cobros por servicios”.

La cuestion sobre la correcta calificacion de un contrato como de gestién
de servicios publicos es esencialmente un debate doctrinal. Tradicionalmente la
doctrina diferenciaba estos tipos contractuales con base en pautas y criterios
tales como quién es el usuario final del servicio a contratar; como se retribuye
al contratista; si los usuarios del servicio deben satisfacer una tarifa; si la
prestacién objeto del contrato constituye un servicio publico de la competencia
de la Administracion contratante; si el contratista realiza una prestacion de
hacer; presta un servicio, o por el contrario explota un servicio; Yy
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singularmente, quién asume directamente la organizacion y el riesgo de la
prestacién objeto del contrato.

Precisamente la doctrina seguida por el Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de Castilla y Ledn, que ha sido fijada, entre otros, en
los Acuerdos 52 y 55/2013 del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de
Aragon, determina que para que exista un contrato de gestién de servicios
publicos es relevante que se transfiera el riesgo operacional. Es decir, es
condicion sine gua non la transferencia del riesgo al contratista, tal y como
mantiene la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

En el presente caso, existe una prestacion a terceras personas ajenas a
la Administracion, que son los usuarios de las pistas de padel, y se transfiere el
riesgo operacional, pues la contratista cobra una retribucion fijada en funcion
de su utilizacion que se percibira directamente de los usuarios o de la propia
Administracién, por lo que en este contrato el contratista asume el riesgo de la
explotacién, por cuanto la retribucién no es fija, sino en funcién de la utilizacion
del servicio por el usuario.

Debidamente calificado como un contrato administrativo de gestién de
servicios publicos, la Administracién tiene la prerrogativa de acordar su
resolucion, tal y como establece el articulo 210 del TRLCSP.

Sobre la segunda alegacion efectuada por la administracién concursal de
la contratista en relacion con que el concurso no es causa de resolucion, cabe
hacer referencia a lo dispuesto en los articulos 223 y 224 del TRLCSP.

El articulo 223.1 b) prevé como causa de resolucién del contrato “La
declaracion de concurso o la declaracién de insolvencia en cualquier otro
procedimiento”.

Y el articulo 224.5 dispone: “En caso de declaracion de concurso y
mientras no se haya producido la apertura de la fase de liquidacion, la
Administracién potestativamente continuara el contrato si el contratista prestare
las garantias suficientes a juicio de aquélla para su ejecucién”.

Del contenido de los preceptos transcritos se desprende claramente que
la declaracién de concurso del adjudicatario constituye causa de resolucién del
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contrato y que, sélo en tanto no se haya producido la apertura de la fase de
liquidacion, podra la Administracion, con caracter potestativo, acordar la
continuacion del contrato si el contratista prestare las garantias suficientes.

Por ello, si bien la resolucién contractual no ha de producirse
necesariamente, la continuacion de la ejecucién es meramente potestativa y
corresponde a la Administracion valorar las circunstancias concurrentes en el
caso concreto y la determinacion de si ha de procederse o no a la resolucion
contractual.

Respecto a los incumplimientos alegados por la Administracion, el escrito
de oposicién formulado por la contratista carece de cualquier fundamentacion,
pues se limita a sefalar que no hay ninguna causa de incumplimiento que
justifique la resolucién del contrato.

Ante dicha alegacion cabe sefalar lo establecido en el informe de 19 de
junio de 2014 de la Jefa de la Seccion de Deportes en el que se sefalan
reiterados incumplimientos por parte del contratista como son el impago del
canon, el incumplimiento de sus obligaciones tributarias y con la Seguridad
Social y los defectos en el mantenimiento de la instalacion, circunstancias que
conforme a los pliegos que rigen la contratacién dan lugar a la resolucion del
contrato.

Asi, el articulo 6 del pliego de clausulas técnicas particulares establece
como obligaciones del concesionario, entre otras, cuidar las instalaciones
puestas a disposicion para la prestacion del servicio, el abono del canon anual
al Ayuntamiento de xxxx y el cumplimiento de las normas vigentes en materia
fiscal, laboral y de Seguridad Social y de prevencion de riesgos laborales,
quedando el Ayuntamiento exonerado de responsabilidad por incumplimiento y
sin generarse, en ningun caso, vinculos laborales entre el Ayuntamiento de xxxx
y el personal contratado por el concesionario.

Asi mismo se incumplen varias de las obligaciones tipificadas en el pliego
como faltas graves o muy graves, como son la demora en el pago del canon,
gue constituye una falta grave si hay una demora de mas de tres meses y falta
muy grave si la demora es de mas de seis meses, asi como el incumplimiento
de la normativa laboral y/o de la Seguridad Social, y se considera como causa
de resolucién contractual la comisién de una infraccién muy grave.



&% cONSEJO

— CONSULTIVO

DE CASTILLAY LEON

A la vista de estos incumplimientos y de la doble concurrencia de la
administracion judicial y concursal sobre la misma empresa, la viabilidad de la
concesidbn y su capacidad para prestar el servicio quedan gravemente
maltrechas, con el consiguiente perjuicio al interés publico si se cerrasen las
instalaciones a la vista del nimero de abonados a éstas, que ascienden a
4.800. Por ello este Consejo Consultivo considera procedente la resolucién del
contrato.

62.- En lo que respecta a las consecuencias de la resolucion del contrato,
el articulo 225.3 TRLCSP establece que “Cuando el contrato se resuelva por
incumplimiento culpable del contratista, éste debera indemnizar a la
Administracién los dafios y perjuicios ocasionados. La indemnizacion se hara
efectiva, en primer término, sobre la garantia que, en su caso, se hubiese
constituido, sin perjuicio de la subsistencia de la responsabilidad del contratista
en lo que se refiere al importe que exceda de la garantia incautada”. El
apartado 4 del precepto establece que “En todo caso el acuerdo de resolucion
contendrd un pronunciamiento expreso acerca de la procedencia o no de la
pérdida, devolucién o cancelacién de la garantia que, en su caso, hubiese sido
constituida. Sélo se acordara la pérdida de la garantia en caso de resolucion del
contrato por concurso del contratista cuando el concurso hubiera sido calificado
como culpable”.

Por otro lado, el articulo 111 del RGLCAP dispone que “La quiebra del
contratista, cuando sea culpable o fraudulenta, llevara consigo la pérdida de la
garantia definitiva”, disposicion que interpretada de manera integradora con la
regulacion de la materia, que se contiene en los articulos 163 y siguientes de la
Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, modificada por la Ley 38/2011, de 10 de
octubre, llevaria a considerar que la garantia sera incautada de forma
automatica en el caso de que el concurso se califique como culpable.

En el Acuerdo de inicio del procedimiento de resolucidon del contrato se
sefala que “resulta ajustado al interés publico y es proporcionado proceder a la
incautacion de la fianza definitiva prestada por el contratista, para atender a las
deudas liquidas exigibles al contratista asi como a los dafios y perjuicios
derivados de su gestion”.

Segun se deriva de la normativa anteriormente referida, es preciso que
la jurisdiccién mercantil califique el concurso, a efectos de incautar la garantia,
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de conformidad con lo estipulado en el articulo 225.4 del TRLCSP anteriormente
transcrito.

III
CONCLUSIONES

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

Procede resolver el contrato administrativo suscrito entre el
Ayuntamiento de xxxx y qqqq, S.A., relativo a la concesidon administrativa para
la gestidn de las instalaciones deportivas, destinadas a la practica de padel en
el complejo municipal “cccc”, en los términos expuestos en el presente
dictamen.

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

10



