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DICTAMEN 391/2021

(Seccion 2.3)

San Cristébal de La Laguna, a 22 de julio de 2021.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de
Santa Ursula en relacion con la Propuesta de Resolucion del procedimiento de
resolucién del contrato administrativo de gestién de servicio publico consistente
en la «Explotacion y Mantenimiento integral del complejo de la piscina
municipal de Santa Ursula», adjudicado a la entidad mercantil (...) el 31 de
enero de 2011 (EXP. 357/2021 CA)'.

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente Dictamen, solicitado por el Alcalde-Presidente del
Ayuntamiento de Santa Ursula es la Propuesta de Resolucion mediante la que se
resuelve el contrato de «Explotacién y Mantenimiento integral del complejo de la
piscina municipal de Santa Ursula», adjudicado a la entidad mercantil (...) el 31 de
enero de 2011 y formalizado mediante contrato administrativo el 22 de febrero de
2011.

2. La legitimacion para la solicitud de dictamen, su caracter preceptivo y la
competencia del Consejo para su emisién se derivan de los arts. 12.3 y 11.1.D.c) de
la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias, en relacién con el
art. 195.3.a) de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico
(LCSP) y con el art. 109.1.d), de caracter basico, del Reglamento General de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001,
de 12 de octubre, preceptos que son de aplicacion porque el contratista se ha
opuesto a la resolucién; ya que de acuerdo con la disposicion transitoria primera de
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP-2017), por

la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento
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Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, asi
como de acuerdo con la disposicién transitoria primera 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, los expedientes iniciados y contratos adjudicados con

anterioridad a la entrada en vigor de estas Leyes se regiran por la normativa anterior.

3. Pues bien, habiéndose adjudicado el presente contrato, segin consta en el
expediente remitido a este Consejo, mediante Resolucion del Sr. Alcalde-Presidente
de 31 de enero de 2011, resulta de aplicacion la normativa sustantiva vigente en ese

momento, esto es, la citada LCSP.

4. No obstante, resulta de aplicacion la normativa actualmente vigente en los
aspectos procedimentales, en virtud de la Disposicion Transitoria Primera, apartado
segundo LCSP-2017, y Disposicidn Transitoria Tercera, a) de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas,
en aquello que no contradiga el pliego de clausulas administrativas particulares, en
particular en lo referente a la caducidad, como hemos advertido en numerosos
Dictdmenes anteriores (por todos, DictAmenes 233/2019, de 20 de junio, 272/2019,
de 17 de octubre y 391/2019, de 7 de noviembre) pues al haberse iniciado el
expediente de resolucion con posterioridad a la entrada en vigor de la LCSP-2017, es
aplicable el plazo de ocho meses para resolver el expediente en virtud de lo
dispuesto en el art. 212.8 LCSP-2017. Asi, el transcurso del plazo méaximo
determinaria, en caso de producirse, la caducidad del procedimiento (STS de 9 de
septiembre de 2009).

Asimismo, resulta aplicable la Ley 3972015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, porque el presente

procedimiento se inici6 con posterioridad a su entrada en vigor.

Tras la declaracion de caducidad del expediente de resolucion del contrato por
culpa del contratista iniciado el 8 de agosto de 2019, se reinicia de nuevo el 25 de

marzo de 2021, no estando el nuevo expediente de resolucion contractual caducado.

5. Como se ha indicado, resulta aplicable, en cuanto al procedimiento de
resolucién contractual, el art. 212 LCSP-2017, que remite al desarrollo
reglamentario. En este caso, el art. 109 del RD 1098/2001, de 12 de octubre, sefiala

el procedimiento a seguir.

De la referida normativa se infiere la necesidad de emisién del dictamen del

Consejo Consultivo de Canarias, y el informe del servicio juridico.
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Tras la retroaccion de actuaciones acordada como consecuencia del dictamen de
este Consejo Consultivo 59/2020, de 18 de febrero, se incorpora al expediente
informe del Interventor Accidental del Ayuntamiento, dando cumplimiento a las

observaciones del dictamen.

1. Los antecedentes relevantes del presente procedimiento de resolucion

contractual son los siguientes:

1.1. El Ayuntamiento en Pleno en sesion extraordinaria celebrada el 18 de
octubre de 2010, acordd, aprobar los pliegos de clausulas administrativas particulares
y de prescripciones técnicas que habian de regir la contratacién de la gestion del
servicio publico consistente en la «Explotacion y Mantenimiento integral del
complejo de la piscina municipal de Santa Ursula», ubicada en (...), delegando en la
Alcaldia-Presidencia, la competencia para los tramites posteriores tendentes a la

adjudicacion definitiva del contrato, en aras a la agilizacién del procedimiento.

1.2. Por resolucion de la Alcaldia-Presidencia n.°© 1502/2010, de fecha
veintinueve de octubre de dos mil diez, fue aprobada la iniciacion del referido

expediente de contratacion.

1.3. Por resolucion de la Alcaldia-Presidencia de fecha 31 de enero de 2011, fue

adjudicado el contrato a la entidad mercantil (...)

1.4. En fecha 22 de febrero de 2011 se formaliza contrato administrativo de
gestion de servicio publico para la Explotacion y Mantenimiento integral del complejo
de la piscina municipal de Santa Ursula, entre (...), en calidad de Alcalde-Presidente
del llustre Ayuntamiento de Santa Ursula y (...), actuando en nombre y

representacion de la entidad mercantil (...).

1.5. En fecha 1 de septiembre de 2016 se dictdé Sentencia, que ha devenido
firme, en virtud de la cual se desestiman la totalidad de las pretensiones formuladas
por la entidad mercantil (...) en el Procedimiento Ordinario n.°® 29/2015, seguido
ante el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n.° 4 de Santa Cruz de Tenerife a
instancias de (...), en su condicidén de concesionaria de la gestion del servicio publico
para la explotaciéon y mantenimiento integral del complejo de la piscina municipal de
Santa Ursula, contra el Ayuntamiento de Santa Ursula, en el que se solicitaba «el
restablecimiento del equilibrio econdmico ascendente a 105.736,02 €

correspondiente al afio 2013 o subsidiariamente la cantidad que fije el juzgado», asi
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como «la reduccion del plazo de duracién del contrato en el plazo de no més de tres

meses desde el dictado de la sentencia».

1.6. En fecha 18 de julio de 2018 se presenta por parte de la mercantil (...)
mediante registro de entrada n.° 13250, escrito en el que se manifiesta su intencion
de dejar de prestar el servicio en el complejo de la piscina municipal de Santa Ursula

a partir del 1 de enero de 2019.

1.7. En diciembre de 2018, a instancias del Ayuntamiento de Santa Ursula y a
tenor de lo previsto en el art. 8.1.k del PPTP, se realizé una auditoria a dicha fecha

sobre el estado del complejo de la piscina municipal de Santa Ursula.

1.8. En fecha 2 de enero de 2019 se presenta por parte de la mercantil (...)
escrito en el que manifiesta la existencia de un déficit econémico de la concesion
que la hace inviable, tras afios de resultados negativos, basandose, al efecto, en la
situacién en la que se encuentran las cuentas de explotacion de la sociedad,
expresando, asimismo, la intencion de continuar con la prestacion del servicio hasta
el dia 31 de mayo de 2019.

1.9. El 22 de mayo de 2019 se presenta por parte de la concesionaria, mediante
registro de entrada n.° 8788, escrito en virtud del cual comunica su renuncia formal a
la concesion y manifiesta su interés en la inclusién del derecho de su empresa a
percibir el importe correspondiente a los bienes que deban revertir, la amortizacion
pendiente, una compensacién por desequilibrio econémico y por los dafios y

perjuicios que se le ha generado.

1.10. El 27 de junio de 2019 se presenta por parte de la concesionaria, mediante
registro de entrada n.° 10951, escrito en el que se recoge el acuerdo alcanzado entre
las partes para la fijacion del periodo de negociacion hasta el dia 30 de junio de 2019
a fin de alcanzar un acuerdo ante la peticion de renuncia formulada por la entidad

mercantil (...).

1.11. El 4 de julio de 2019 se emitio por parte de Arquitecto Técnico informe de
valoracion del estado a tal fecha del complejo deportivo de Santa Ursula, en el que

se obtienen las siguientes conclusiones:

Las obras a acometer para solucionar las deficiencias y desperfectos atribuibles
al mantenimiento de elementos constructivos son evidentes y su ubicacion se localiza
a simple vista, en todo caso consideramos que se pueden resumir en la realizacion de
una revision a fondo y reparacién, con reposicion de elementos afectados en las

siguientes zonas:
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Revision y reparacion de desperfectos en los vasos de las piscinas.

Revision y reparacion de desperfectos en la impermeabilizacion de la cubierta

plana.
Reparacién de las juntas de sellado en exteriores y cubierta
Reparacién y en su caso sustitucion de la carpinteria y herrajes.
Sustitucién de accesorios de bafios y vestuarios.
Revision y reparacion de la estructura de la celosia de fachada.
Reparacién de desconchados y pintura en paredes y techos de todo el recinto.
Reparacién de desconchados y limpieza en pavimentos de todo el recinto.
Reparacién de parqué.
Limpieza de eflorescencias.
Sustitucién de espejo en gimnasio.
Sustitucidn de rejillas defectuosas en imbornales.

Reparacién y pintura del vallado exterior y en su caso sustitucién de elementos

deteriorados.

Asimismo, matiza el Arquitecto Técnico que la estructura metalica que soporta la
cubierta de la zona de piscinas, debe ser objeto de inspeccién detallada para
descartar indicios de dafos, deterioros o deformaciones, y sometida a las pruebas
que determinen los técnicos competentes en la materia y laboratorios

especializados.

Como consecuencia de lo anterior, el Arquitecto Técnico valora en NOVENTA Y
CUATRO MIL CIENTO NOVENTA Y SEIS EUROS CON NOVENTA Y CUATRO CENTIMOS

(94.196,94 €), las reparaciones y tratamientos a efectuar.

1.12. El 4 de julio de 2019 se emiti6 también por parte de Ingeniero Técnico
Industrial informe sobre el estado en esa fecha del complejo deportivo en el que se
manifiesta la evidencia de la falta de mantenimiento en las instalaciones,
encontrandose muchos elementos deteriorados e inservibles por falta de actuaciones
preventivas y correctivas en el momento de deteccion de los problemas, efectuando,

al efecto, las siguientes manifestaciones:
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« (...) actualmente se incumplen las condiciones impuestas en el titulo habilitante
otorgado para el desarrollo de la actividad que se ejerce en el inmueble, ya que no se rednen
las condiciones minimas de salubridad, debido a que se encuentran fuera de servicio
instalaciones tan importantes como las encargadas de mantener la calidad del aire interior.
Destacar que el equipamiento encargado de mantener las condiciones de bienestar térmico
se encuentra practicamente fuera de servicio, con lo cual no se estan garantizando las
condiciones sanitarias ademas de influir en el deterioro general de las instalaciones del

edificio».

1.13. El 24 de julio de 2019 se emitié informe por parte del Oficial Jefe de la
Policia Local de Santa Ursula en el que se constata que, habiéndose realizado varias
presentaciones a diferentes horas del dia en (...), se comprueba que la piscina
municipal permanece cerrada al publico, adjuntandose, al efecto, varios informes

efectuados por los diferentes policias locales de servicio.

1.14. EI 30 de julio de 2019 se presenta por parte de la mercantil (...) mediante
registro de entrada n.° 12835, escrito en el que, entre otros extremos, requiere al
Ayuntamiento de Santa Ursula para que si antes del dia 2 de agosto a las 12:00 horas
no ha tenido lugar la recepcion formal de las instalaciones, la citada entidad
mercantil procederia a parar la instalacion y a entregar las llaves del complejo en las

dependencias del registro del Ayuntamiento.

1.15. El 1 de agosto de 2019 el Ayuntamiento de Santa Ursula envi6 escrito a la
entidad mercantil (...) mediante burofax con acuse de recibo con nimero de registro
de salida 2437, en el que, a resultas del anterior requerimiento, se le apercibe a la
citada entidad que, en calidad de actual concesionaria del contrato administrativo de
gestién del servicio publico para la explotacion y mantenimiento integral del
complejo de la piscina municipal de Santa Ursula, a la que le corresponde, por tanto,
el mantenimiento integral de la totalidad de las instalaciones de la piscina municipal
y equipos objeto del contrato, asi como la conservacién, mantenimiento y limpieza
de dichas instalaciones deportivas, maquinaria y equipos, asumira inexorablemente
los dafios y perjuicios derivados de la paralizacion y cierre de las instalaciones de la
Piscina Municipal de Santa Ursula, en cuanto que la necesidad en la prestacion de las
labores de mantenimiento y conservacién del equipamiento y la maquinaria revisten
caracter fundamental y esencial, toda vez que las consecuencias derivadas de la
omisién por la actual adjudicataria de la gestion y explotacion del servicio publico en
el desempefio de sus funciones acarreard eventuales e incalculables desperfectos
derivados de la falta de uso y conservacién y elevados costes y gastos que les seran

expresamente imputables y exigibles.
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1.16. El 6 de agosto de 2019 se emitio informe juridico sobre la resolucién del
contrato administrativo de gestion de servicio publico para la explotacién y
mantenimiento integral del complejo de la piscina municipal de Santa Ursula, en
virtud del cual se asume y convalida el contenido juridico y las conclusiones del

informe emitido por la entidad (...) el dia 2 de agosto de 2019 en todos sus extremos
(--2) -

1.17. El 8 de agosto de 2019 el Pleno del llustre Ayuntamiento de Santa Ursula
adopta el acuerdo de iniciar el expediente para la resolucién y liquidacion del
contrato de gestién de servicios publicos para la Explotacién y Mantenimiento
integral del complejo de la piscina municipal de Santa Ursula suscrito con la entidad
(...), por incumplimiento culpable del contratista, de conformidad con lo regulado en
cuanto a las causas de resolucion de los contratos en el art. 206 de la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, esto es, por el incumplimiento de
las restantes obligaciones contractuales esenciales, calificadas como tales en los

pliegos o en el contrato.

Dicha clausula de resolucién del contrato se encuentra prevista en la clausula
27.1 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares para la contrataciéon de la
gestion de servicios publicos para la Explotacion y Mantenimiento integral del
complejo de la piscina municipal de Santa Ursula, que expresamente se pronuncia en

los siguientes términos:

«El incumplimiento de cualquiera de las obligaciones impuestas en este Pliego por parte
del concesionario podra determinar la resolucion de la concesion, adoptada unilateralmente

por el Ayuntamiento en el oportuno expediente sancionador.

Especialmente procedera la declaracion de resolucién por incumplimiento en los

siguientes casos, que se citan solo a titulo enunciativo y no limitativo:
b) Por grave deficiencia en la prestacion del servicio.

En todos los casos de resoluciéon por incumplimiento por parte del concesionario, se
decretara la pérdida e incautacién de la garantia, sin perjuicio de la exaccion de las multas
que se hubieran ya impuesto por incidencia del adjudicatario en alguno de los supuestos que

constituyen motivo de penalizacién, conforme a las normas de este Pliego».

1.18. Asimismo, se da audiencia a la entidad adjudicataria (...), para que, en el
plazo méximo de diez habiles a computar a partir del dia siguiente a la notificacion
del acuerdo, se presenten las alegaciones que se estimen pertinentes y se da

audiencia a la entidad (...), en su calidad de avalista del contrato suscrito por un
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importe de 171.879,20 € y con numero en el registro especial de avales 0049-1892-
61-2110085902.

1.19. El 23 de agosto de 2019 se presenta por parte de la mercantil (...), en
tiempo y forma, mediante registro de entrada n.° 13.985, escrito de alegaciones
contra el Acuerdo del Ayuntamiento en Pleno, en el que tras la formulacion de las
alegaciones correspondientes, solicita que se declare extinguido el contrato de
gestion de servicios publicos para la Explotacion y Mantenimiento integral del
complejo de la piscina municipal de Santa Ursula por renuncia del concesionario y
reconozca el derecho de (...) a cobrar el importe de los elementos pendientes de
amortizar (alegacion octava) y de las indemnizaciones por despido (alegacion
novena), tenga por recibidas en perfecto estado las instalaciones, con la salvedad de
las reparaciones que aun no han sido ejecutadas para las que debera fijarse un plazo
prudencial, declare que no existe incumplimiento contractual alguno y excluya

cualquier tipo de indemnizacion.

1.20. Mediante escrito del Sr. Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de 23 de
septiembre de 2019, con entrada en este Consejo el 24 de septiembre de 2019, se
solicita dictamen a este Organismo, que es inadmitido por acuerdo del Pleno del
Consejo Consultivo de 25 de septiembre de 2019, notificado el 30 de septiembre
siguiente, por carecer el expediente remitido de Propuesta de Resolucion sobre la

que dictaminar.

1.21. El 9 de diciembre de 2019 se emite la Propuesta de Resolucion, de la que

se da traslado para alegaciones a la entidad concesionaria y al avalista.

1.22. El 16 de diciembre de 2019 emite informe la Oficina Técnica Municipal
sobre la visita de inspeccion realizada el 12 de diciembre de 2019, efectuada a
instancias de la Alcaldia, para comprobar si se estan realizando las obras de
reparacion de deficiencias sefialadas en el informe de la Oficina Técnica de 4 de julio
de 2019. Se informa que se estan realizando obras relativas a la reparacién de
desconchados y pintura en paredes sin que haya evidencia de que se estén
ejecutando el resto de las obras relacionadas en el referido informe de 4 de julio de
2019.

1.23. El 17 de diciembre de 2019 se emite informe por el ingeniero técnico
industrial municipal, tras una visita de inspeccion, realizada el 12 de diciembre de
2019, para comprobar las reparaciones realizadas por (...) sobre la base de las
deficiencias recogidas en su anterior informe de 4 de julio de 2019. El informe del

ingeniero técnico no detalla con suficiente precision las instalaciones que estan en
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condiciones de ser recibidas por el Ayuntamiento, sefialando que el avance de las
reparaciones se encuentra en diferentes fases, algunas practicamente terminadas y

otras no comenzadas.

1.24. El 30 de diciembre de 2019 se formulan alegaciones por la Entidad (...),
acompafiadas de un informe detallado sobre las reparaciones realizadas, en las que
insiste en la inexistencia de causa de resolucién, en la renuncia previa al contrato,
en la inexistencia de imputabilidad de responsabilidad al contratista, asi como de los
incumplimientos que invoca la Propuesta de Resolucidon, precisando determinados
extremos sobre el estado de conservacion de las instalaciones, recordando
determinadas cantidades que han de incluirse en la liquidacion del contrato,
achacando a la falta de prevision municipal el hecho de que la empresa se haya visto
obligada a despedir a los trabajadores adscritos a las instalaciones y negando la

procedencia de cualquier indemnizacién al no serle imputable dafio alguno.

1.25. Solicitado dictamen sobre la Propuesta de Resolucién a este Consejo
Consultivo, en fecha 18 de febrero de 2020 se emite el Dictamen 59/2020, cuya

conclusion es la siguiente:

«La Propuesta de Resolucion contractual no se ajusta a Derecho, debiendo

retrotraerse el procedimiento en los términos sefialados en el Fundamento Il1».

Por su parte, el Fundamento Il del referido Dictamen se pronuncia en los

siguientes términos:

«A la vista del expediente, se observa que el expediente no se ha tramitado
correctamente, porgue con posterioridad a la Propuesta de Resolucién se concede un nuevo
tramite de audiencia al contratista y su avalista, y se presentan alegaciones por la
contratista que no han tenido pormenorizada respuesta en la Propuesta de Resolucion, lo que
le puede causar indefension. El contratista incorpora un informe en que sefiala las obras de
mantenimiento que ha ejecutado y las que estan en proceso de ejecucién, sin que la
Propuesta de Resolucién se haya podido pronunciar sobre estos extremos al ser anterior a las

citadas alegaciones.

(...)

Ante estas circunstancias, se hace necesario retrotraer el expediente, a efectos de que
se dé adecuada respuesta a las alegaciones del contratista en la Propuesta de Resolucion,
para lo que se deberan incorporar los correspondientes informes técnicos que sefialen
pormenorizadamente, previa visita al lugar, instalacion por instalacién, y bien por bien, qué

instalaciones y bienes se dan por recibidos por el Ayuntamiento al haber sido entregados en
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adecuado estado por el contratista y cuales no pueden ser recibidos por no encontrarse en el
estado adecuado. Sobre esta base se podra determinar el alcance del incumplimiento del

contratista, y en su caso, liquidar posteriormente, los dafios y perjuicios».

2. En cuanto a la tramitacion del procedimiento de resolucion contractual,

constan las siguientes actuaciones:

2.1. En fecha 11 de mayo de 2020 se dicta Decreto de Alcaldia n.° 285/2019 en
virtud del cual se RESUELVE:

«PRIMERO: Retrotraer el procedimiento del presente expediente administrativo
(conservando los actos y las actuaciones tramitadas, salvo la propuesta de resolucién) al
momento de solicitud de los correspondientes informes pormenorizados de arquitecto e
ingeniero técnico, previa visita a la Piscina Municipal, en los que se sefialen instalacién por
instalacion y bien por bien, cuales pueden darse por recibidos al estar en un estado
adecuado, con el fin de determinar el alcance del incumplimiento por el contratista y, en su

caso, liquidar posteriormente, los dafios y perjuicios.

Expuesto lo anterior, se continuard el procedimiento administrativo en los términos
expuestos en el citado dictamen emitido por el Consejo Consultivo de Canarias, es decir, se
emitira informe de intervencidn y se dara un tramite de audiencia con el traslado de todos
los informes técnicos a la entidad mercantil (...) para que alegue lo que a su derecho
convenga, para que posteriormente se emita la propuesta de resolucion y traslado al Consejo

Consultivo de Canarias para la emision del preceptivo dictamen.

SEGUNDO: Encargar el servicio de la elaboracion de los informes técnicos
pormenorizados aludidos en el punto anterior a la entidad mercantil (...) con cargo a la
aplicacion presupuestaria 3410.22699 por importe de DOS MIL NOVECIENTOS CUARENTA Y
DOS CON CINCUENTA EUROS (2.492,50 €).

TERCERO: Dar traslado de la presente resolucién a la entidad mercantil (...), a la

entidad (...) y a la entidad mercantil (...)».

2.2. En fecha 17 de diciembre de 2020 la Entidad (...), con Registro de Entrada
n.° 18.374, presenta el correspondientes escrito de alegaciones tras el traslado por
parte de la administracion local, de todos y cada uno de los informes técnicos

emitidos y obrantes en la tramitacion del expediente administrativo.

2.3. En fecha 25 de marzo de 2021 se aprob6 acuerdo plenario que declara la
caducidad del mencionado procedimiento iniciado en fecha 8 de agosto de 2019 al
haber transcurrido el vencimiento del plazo maximo para resolver y notificar, sin que
se haya dictado resolucion expresa, ordenando el archivo de las actuaciones. Dicho
acuerdo plenario acuerda, asimismo, el inicio de un nuevo procedimiento de

resolucién del contrato administrativo de gestion de servicio publico para la
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explotacién y mantenimiento integral del complejo de la piscina municipal de Santa
Ursula, e incorpora al nuevo procedimiento de resolucion del contrato los actos y
tramites efectuados, dando por reproducido el expediente tramitado, al efecto, en
su integridad, y remite el expediente al Consejo Consultivo, con trdmite de audiencia

al contratista y su avalista.

2.4. Dentro del plazo legal otorgado s6lo la entidad (...) evacud alegaciones
mediante escrito con NRE 6131 de fecha 15 de abril de 2021.

2.5. La Propuesta de Resolucién que se somete a dictamen de este Consejo se

emite con fecha 18 de junio de 2021.

3. El expediente de resolucién contractual se inicia el 25 de marzo de 2021,
siendo aplicable el plazo de caducidad de 8 meses previsto en el art. 212.8 LCSP-
2017.

El anterior expediente de resolucion contractual iniciado el 8 de agosto de 2019
se declara caducado. Se inicia de nuevo el 25 de marzo de 2021, dando por
reproducidas todas las actuaciones practicadas y otorgando un plazo de audiencia al

contratista y su avalista.

Hemos de analizar desde el punto de vista procedimental dos cuestiones

relevantes:

3.1. La posibilidad de suspender el plazo de tramitacién del expediente de

resolucion contractual.
3.2. La posibilidad de conservar las actuaciones practicadas.

3.3. En cuanto a la primera cuestion, la Propuesta de Resolucion propone
suspender el plazo de resolucion del expediente de resolucion contractual hasta la
emisién del dictamen del Consejo Consultivo, sobre la base del art. 22 LPACAP que
sefiala: «El transcurso del plazo maximo legal para resolver un procedimiento y notificar la

resolucidn se podra suspender en los siguientes casos:

d) Cuando se soliciten informes preceptivos a un organo de la misma o distinta
Administracion, por el tiempo que medie entre la peticion, que debera comunicarse a los
interesados, y la recepcion del informe, que igualmente debera ser comunicada a los
mismos. Este plazo de suspensidn no podra exceder en ningun caso de tres meses. En caso de

no recibirse el informe en el plazo indicado, proseguira el procedimiento».

Sobre esta misma cuestion resulta aplicable la doctrina contenida en nuestro

Dictamen 303/2021, de 2 de junio, en el que sefialabamos lo siguiente:
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«Ademas, en el escrito de solicitud de dictamen se solicita la suspension del plazo de
resolucién contractual atendiendo a lo previsto en el art. 22.d de la Ley 39/2015, de 1 de

octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP).

En cuanto a la citada suspension del procedimiento de resolucién contractual debemos
recordar lo ya sefialado en multiples dictdmenes (por todos, Dictamen 316/2015, de 10 de

septiembre), en los que se indicaba lo siguiente:

“La doctrina de este Consejo ha venido siendo clara y precisa en el extremo de no avalar
la suspension del plazo de duracion durante el transcurso de tiempo previsto para la emision
del correspondiente dictamen, con la consecuencia de considerar caducado el procedimiento
tramitado, con la excepcion del cémputo del mes de agosto y sus efectos, como

anteriormente se manifesté.

No obstante, tal regla general se puede modular ~por razones de eficacia y economia”, y
asumir la procedencia de la suspensién prevista en el art. 42.5.c) LRJAP-PAC en aras a los
principios constitucionales de seguridad y responsabilidad, siempre que por parte de la
Administracion correspondiente solicitante del dictamen se cumplan los siguientes

presupuestos, requisitos y condiciones:
- Que la suspension no se aplique de forma automatica y se acuerde de manera expresa.
- Que la suspension se motive debidamente y que la instruccion haya sido diligente.

- Que la suspensiéon se notifique fehacientemente a los interesados antes del

vencimiento del plazo para la resolucion del procedimiento”.

Sin embargo, como hemos sefialado, entre otros, en nuestros Dictamenes 304/2018, de
29 de junio y 550/2018, de 4 de diciembre, 262/2019, de 4 de julio, 374/2019, de 17 de
octubre, y 510/2020, de 3 de diciembre, esta doctrina, tras la entrada en vigor de la
LPACAP, se ha matizado en el sentido que no cabe suspensién del plazo de caducidad, que se
aplica ope legis. Por este motivo, este Consejo ha de recordar lo ya sefialado, entre otros
dictamenes, lo mantenido en los Dictamenes 410/2017, de 7 de noviembre, y 256/2018, de 1
de junio, en los que se indicaba lo siguiente: “ (...) en relacion con el plazo de resolucion de
los procedimientos, en este caso, de resolucion contractual, es reiterada la doctrina de este
Organismo que, al tratarse de un plazo de caducidad, no cabe su suspension, tal y como se ha
ratificado recientemente -tras la entrada en vigor de la LPACAP, que modificé el plazo de
caducidad en otros procedimientos por acuerdo del Pleno de este Consejo Consultivo en
sesion celebrada el 30 de octubre de 2017. Por ello, el transcurso del plazo legalmente
establecido -tres meses- producira el sefialado efecto, con la consiguiente necesidad de
proceder a la declaracion de caducidad y la adopcion, en su caso, de un nuevo acuerdo de
inicio del procedimiento revisor. Solo cabe suspender o ampliar el plazo para resolver por
causas tasadas que, ademas, han de interpretarse restrictivamente en su aplicacion, sin

poderse interferir u obviar el control jurisdiccional (...) .
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No procede ademas, confundir el dictamen del Consejo Consultivo con un informe,
incluido el que eventualmente deba emitir el Servicio Juridico de la Administracién actuante
ni, desde luego, con los informes que procede emitir en fase de instruccion del
procedimiento a los fines que le son propios (DCCC 304/2013, 363/2013, 389/2013, 427/2013
y 151/2014, 139/2015, 316/2015 entre otros), determinantes del contenido de la resolucion,
pues este Consejo dictamina justamente la propuesta y a tales efectos, el Consejo Consultivo
no es «Administracion activa», condicion a la que se anuda la efectividad del precepto

invocado.

Ademas, tras la aprobacion y entrada en vigor de la LCSP de 2017, siendo un plazo
suficiente para tramitar el procedimiento de resolucion contractual el de ocho meses, no hay
razén objetiva que justifique tal suspension, sin que se compadezca tampoco con la citada
suspension el hecho de que la misma haya sido acordada o solicitada casi seis meses antes de
que caduque el expediente de resolucion contractual, estando fijado, por otra parte, en tres

meses el plazo méaximo legal de suspension.

Por lo expuesto, la suspension solicitada no resulta acorde con el Ordenamiento
juridico; debe, pues, considerarse que continda transcurriendo el plazo de ocho meses

previsto en el art. 212.8 LCSP en los términos expuestos con anterioridad».

En el presente expediente de resolucion contractual queda un plazo de tiempo
suficientemente amplio para resolver, pues la caducidad del expediente no se
producird hasta el 25 de noviembre de 2021, por lo que la suspensién del plazo para

resolver hasta la emision del dictamen del Consejo Consultivo no resulta justificada.

3.4. En cuanto a la segunda cuestion, esto es, la posibilidad de conservar
actuaciones de un procedimiento caducado al abrir un nuevo procedimiento de
resolucién contractual, cabe citar, entre otras, las SSTS de 24 de febrero de 2004 y
de 21 de diciembre de 2015, que, en esencia, recogen la doctrina sobre la aplicacion
del principio de conservacion de los actos véalidos de un procedimiento caducado
anteriormente, siempre y cuando la incorporacion de los actos y tramites del
expediente caducado anterior no afecten a los derechos de los interesados ni les

genere indefensién dicha incorporacion.

En este caso, las partes han podido incorporar al procedimiento el material
probatorio que han tenido por conveniente y han podido alegar sobre el aportado por
la Administracion, por lo que no se observa indefension en este aspecto, sin que la
entidad interesada se haya opuesto a la incorporacién del material e informes del

procedimiento caducado.
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1. El contratista pretende dar por cumplido el contrato a partir del 30 de junio
de 2019 sobre la base de un acuerdo entre las partes y hacer uso del derecho a la
renuncia pura y simple prevista en la clausula 27.5 del pliego de clausulas

administrativas particulares.

Por el contrario, el Pleno del Ayuntamiento, 6rgano de contratacion competente
segun la clausula 4 del pliego de clausulas Administrativas particulares, no acepta la
renuncia e inicia un expediente de resolucién contractual por causa imputable al
contratista, por el hecho de que éste ha incumplido la obligacion de mantenimiento
de las instalaciones y de entrega de los bienes objeto de la concesion en el mismo

estado en que los recibi6.

La resolucion del contrato se fundamenta en el art. 206 LCSP: el incumplimiento
de las restantes obligaciones contractuales esenciales, calificadas como tales en los
pliegos o en el contrato y en la clausula 27.1 del Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares para la contratacion de la gestion de servicios publicos para la
Explotacion y Mantenimiento integral del complejo de la piscina municipal de Santa

Ursula, que expresamente se pronuncia en los siguientes términos:

«El incumplimiento de cualquiera de las obligaciones impuestas en este Pliego por parte
del concesionario podra determinar la resolucion de la concesién, adoptada unilateralmente

por el Ayuntamiento en el oportuno expediente sancionador.

Especialmente procederd la declaraciéon de resolucién por incumplimiento en los

siguientes casos, que se citan solo a titulo enunciativo y no limitativo:
b) Por grave deficiencia en la prestacion del servicio».

2. Para la adecuada resolucion de este asunto, y tras un detenido examen de los
tres voluminosos expedientes que se han remitido a este Consejo (exp. 349/2019,

exp. 7/2020 y 357/2021) se hace preciso analizar una serie de cuestiones.

2.1. En primer lugar, es preciso analizar el pliego de clausulas Administrativas
particulares (PCAP) y el pliego de prescripciones técnicas (PPT) para determinar el

alcance de la obligacion de mantenimiento y conservacion del inmueble.

La clausula 1.5 PCAP habla de reposicion de equipamiento deportivo y la clausula
1.6 PCAP sefiala que de manera no limitativa la explotacion comprenderd la
conservacion, mantenimiento y limpieza de las instalaciones deportivas, maquinaria
y equipos, vigilancia y control de accesos, atencién a los usuarios y al publico en

general, la informacién y venta de servicios y actividades, la recaudacién de las
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tarifas, socorrismo y primeros auxilios, programacion de servicios y realizacién de
actividades fisicas, deportivas, de salud y ludicas, servicio deportivo, recreativo y de
ensefianza y promocion de la natacion; gimnasia de mantenimiento, fitness,
entrenamiento deportivo y en general las actividades relacionadas con las
instalaciones objeto de la concesién, cumpliéndose con las vigentes disposiciones
sobre la materia, asumiendo la contratacion de personal que para ello sea necesario
y garantizando, en todo momento, la utilizacion adecuada de la instalacion en

Optimas condiciones.

La clausula 1.7 sefiala que los servicios deportivos dentro de la piscina municipal

de Santa Ursula seran explotados exclusivamente por el concesionario.

La clausula 1.8 indica que el contratista, contando por la pertinente autorizaciéon

gestionard los espacios dedicados a usos complementarios (cafeteria, jardines (...) ).

La clausula 1.9 dispone que las instalaciones deportivas municipales que se
entregan a las gestién, explotacion y mantenimiento del adjudicatario deberan
revertir al Ayuntamiento en perfecto estado de funcionamiento una vez finalizado el

periodo de la concesion.

La clausula 1.10 sefiala que las instalaciones seran entregadas al adjudicatario en
su actual estado de conservacion, que, dado que no se han puesto al uso publico, se

encuentran en perfecto estado de conservacion como cuerpo cierto.

Surge la duda de si el pliego identifica instalaciones con infraestructuras. El

pliego es confuso y utiliza el lenguaje sin suficiente rigor y precision.

Para resolver estas dudas debemos acudir al régimen juridico sefialado en el
pliego que califica el contrato como de gestion de servicio publico, sujeto a la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico. En el articulo 7 define el
contrato de concesion de obras publicas en el que se incluye como prestacion
principal o accesoria la restauracion y reparacion de construcciones existentes, asi
como la conservacion y mantenimiento de los elementos y conservacion y
mantenimiento de los elementos construidos y en el art 8 define el contrato de

gestién de servicio publico caracterizado por la gestion de un servicio.
Otro elemento clarificador es el examen de la oferta del contratista.

Sefiala el pliego que para la valoracion de las proposiciones dentro del apartado

de mantenimiento (méximo 45 puntos) se presentara por el licitador:
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2.1 Plan de mantenimiento y conservacion de distintas instalaciones,

equipamiento y maquinaria (hasta 20 puntos)

2.2 Plan de conservaciéon y limpieza de todo el complejo deportivo y de la

urbanizacion exterior (hasta 15 puntos)
2.3 Relacién de personal y utensilios que va a desarrollar los puntos 1.2y 2.2
El apartado 3 se refiere a inversiones (méximo 50 puntos):

3.1 Equipamiento para las instalaciones, valordndose su importe econémico, la
calidad, la durabilidad y la adecuacion funcional y ergonémica de dicho

equipamiento a los usuarios, hasta 20 puntos
3.2 Actuaciones de mejora en los diversos espacios deportivos

3.3 Mejoras permanentes en las instalaciones, valorandose las inversiones a

realizar, hasta 15 puntos.

Examinada la oferta del contratista vemos que el plan de conservacion y
limpieza del complejo deportivo y urbanizacién exterior esta orientado
esencialmente a la limpieza, sin que dentro de este plan se ofrezca la reparacion de

infraestructuras.

El contratista desde el comienzo de la explotacion del servicio en 2011 dentro
del plazo de garantia y a lo largo de toda la vida de la concesién en las distintas
memorias anuales y comisiones de seguimiento, pone en conocimiento del
Ayuntamiento vicios ocultos consistentes en filtraciones y humedades. El
Ayuntamiento las pone en conocimiento del promotor (Cabildo) y constructor
Ferrovial, sin que conste el resultado de tales reclamaciones. En ningin momento de
la vida de la concesion, hasta que el contratista manifiesta al Ayuntamiento la
voluntad de dejar el servicio en julio 2018, el Ayuntamiento requiere al contratista

por defectos de mantenimiento ni asume gastos que fueran imputables al contratista.

Por otra parte, la clausula 20 PCAP, sefiala que los inmuebles aportados por el
Ayuntamiento con sus anexos, instalaciones y terrenos, Unicamente formaran parte
de la base fisica necesaria para el desarrollo del servicio, lo que permite
diferenciarlos del servicio mismo. Estos bienes mantienen su condicion de bienes de
dominio publico afectos a un servicio publico, debiendo ser devueltos en las mismas

condiciones en que fueron entregados.

Ya hemos visto como desde el afio 2011 el contratista dentro del plazo de

garantia pone en conocimiento del Ayuntamiento importantes vicios de construccion
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a efectos de ser reclamados al promotor y constructor, por lo que tales vicios no

pueden ser imputados al contratista.

Por su parte, segun la clausula 21.4 del PCAP el Ayuntamiento podra exigir las
acciones de mantenimiento que considere necesarias para el funcionamiento de las
instalaciones acuético deportivas y que el concesionario adjudicatario debera realizar

a su costa.

La cuestion es qué se entiende por «instalaciones acuatico deportivas», y su
diferencia con el inmueble como infraestructura de base sobre la que se implantan

las instalaciones y se desarrollan las actividades.

A lo largo del contrato vemos como el contratista asume voluntariamente
reparaciones que podriamos calificar de mera conservacion y mantenimiento en el
inmueble, derivados del desgaste por el uso, no expresamente recogidas en su oferta
pero que podrian derivar del PCAP y del PPT, pero tanto de los contratos de
mantenimiento subcontratados con SOTEC como del conjunto de los documentos de
los expedientes, no se desprende la asuncién del deber de reposicién de las
infraestructuras. Asumir un deber de reposicién de las infraestructuras en sentido
amplio, no expresamente previsto en el pliego de clausulas administrativas
particulares y del pliego de prescripciones técnicas y en la oferta del contrato podria

alterar el equilibrio econémico de la concesion.

El contrato se califica en el PCAP como de gestion de servicio publico. Si el PCAP
recogiera como prestacion esencial la realizacion de obras que no sean de mera
conservacion, seria mas propiamente un contrato de concesion de obras que de
gestién de un servicio publico y se alteraria la obligacién establecida en la clausula
23.2 b) PCAP que ordena aplicar el programa de servicios incluido en la oferta y
cumplir el plan de mantenimiento preventivo y correctivo de las obras, instalaciones,
urbanizacion exterior y del complejo acuéatico deportivo en su conjunto incluido en la

oferta.

Por otra parte, la clausula 23.2 e) PCAP se refiere a la obligacion de sufragar a su
cargo los gastos ordinarios y extraordinarios de conservacion, reparaciones y
mantenimiento ordinario del conjunto de las obras e instalaciones, urbanizacion
exterior y del complejo acuatico deportivo en su conjunto, de conformidad con el
Plan de Mantenimiento. Ese Plan de Mantenimiento ofertado por el contratista no

comprende obras de infraestructura, enfocandose ampliamente al mantenimiento y
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reparacién de equipos, maquinaria e instalaciones deportivas o de las piscinas y de

forma restrictiva a la limpieza del conjunto de la infraestructura.

En cuanto al pliego de prescripciones técnicas el art. 1.5 habla de reposicion de

equipamiento, maquinaria, materiales (...) sin que se mencionen las infraestructuras.

Segun el art. 1.6 PPT la explotacién comprenderad de manera no limitativa
conservacion, mantenimiento y limpieza de instalaciones deportivas, maquinaria y

equipos.

Los bienes pertenecientes a la instalacion deberan encontrarse en perfecto
estado de conservacion y funcionamiento durante todo el periodo de la concesion y a
su término, de forma que permita la continuidad de la prestacién del servicio objeto

de concesion.

El art. 6.5 PPT atribuye al adjudicatario los gastos ocasionados por el

mantenimiento, conservacion y reparacion de los espacios objeto de la concesion.

Por su parte, el art. 7 PPT sefiala que dentro de la documentacion exigida para la

licitacion se encuentra el plan de mantenimiento y conservacion de las instalaciones.

Dentro del Plan de Gestion debe incluirse el mantenimiento integral de la
instalacion (maquinaria, calidad del agua), exceptuando la limpieza debe ser
realizado por empresa especialista del sector que podra ser subcontratada para la

realizacion de este servicio o licitar de forma conjunta.

El art. 8 del PPT, preceptia que dentro del mantenimiento se incluye reponer y
sustituir los elementos que se desgasten por el uso habitual, tanto de maquinas y
equipos existentes como los aportados por la entidad o los que el Ayuntamiento

pueda incorporar a lo largo de la vigencia del contrato.

La redaccion no es clara sobre si sélo se refiere a maquinas y equipos o también
comprende obras de infraestructura. En todo caso, sélo alcanza al desgaste por uso
habitual.

También se habla de sufragar costes de repaso de pintura, reparacion derivada
de humedades y pintado de instalaciones. Es decir, actuaciones menores o de mera

conservacion.

Si incluye reposicion de equipos o instalaciones que agoten su vida atil: calderas,

equipos de depuracion, cloradores, bombas, sistema de automatizacion.

El Ayuntamiento se reserva el derecho a ejecutar con absoluta libertad tantas

obras nuevas como de reforma sean precisas en las instalaciones.
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Ademads, el adjudicatario estd obligado a vigilar y conservar las obras e

instalaciones y materiales que se le entreguen.

El adjudicatario deberd presentar junto con la oferta un programa de
mantenimiento de las instalaciones, que podra ser modificado a criterio municipal
para una mejor prestacion de los servicios. Dicho programa deberd contemplar no
solo la conservacion, sino también las adecuaciones, reformas y modernizacién que

se estimen necesarias en el futuro, incluyendo los plazos estimados.

En la dotacién e inversibn minima en materia de mantenimiento se recoge una
inversion béasica de 2.300 euros, con escaleras de distintos tamafos, caja de
herramientas, kit basico de herramientas y otros materiales, lo que hace pensar en
una labor de mantenimiento basica. La maquinaria y el control de la calidad del agua

se ha de realizar por empresa especializada y parece tener mayor alcance.

En definitiva, la redaccion del pliego de clausulas administrativas particulares y
el pliego de prescripcion técnicas contienen numerosas contradicciones y oscuridades
en cuanto al alcance del deber de conservacion en relacion con las obras de
infraestructura. Aparentemente el alcance del deber de mantenimiento de
infraestructuras alcanza obras de reparacién menores, derivadas del desgaste por uso
habitual. EI deber de reparacion y mantenimiento parece tener mayor amplitud
cuando se trata de instalaciones, maquinarias, equipamientos deportivos o todo lo

que tiene relacién con el tratamiento del agua de las piscinas.

Conforme al art. 1288 del Cadigo Civil la interpretacion de las clausulas oscuras

de los contratos no puede favorecer a quien ha causado la oscuridad.
2.2. Concurrencia o no de causa de resolucién.

2.2.1. La resoluciéon del contrato se fundamenta en el art. 206 LCSP: el
incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales, calificadas
como tales en los pliegos o en el contrato y el apartado b) de la clausula 27.1 PCAP,

esto es, por grave deficiencia en la prestacion del servicio.

No obstante, sobre el deber de conservacion existe una clausula especifica en
otro apartado del art. 27.1 del PCAP, en concreto, el apartado e) que sefiala como
causa de resolucion del contrato el grave descuido en el mantenimiento de las
instalaciones, siempre que tal conducta dé lugar a la realizacion de obras de
reparacién u operaciones de conservacion por el propio Ayuntamiento en mas de dos

ocasiones diferentes y con cargo a la garantia del concesionario.
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Tras el examen de los tres expedientes remitidos a este Consejo Consultivo se
observa que no hay ningun requerimiento del Ayuntamiento al adjudicatario que no
haya sido atendido antes de que este manifestara al Ayuntamiento su voluntad de
renunciar a la gestion del servicio en julio de 2018. Asimismo, consta que el
adjudicatario pone en conocimiento del Ayuntamiento en 2011, dentro del plazo de
garantia del contrato de obras, graves defectos de ejecucién en el edificio
consistentes en filtraciones y humedades. Tras ese anuncio el Ayuntamiento pone los

hechos en conocimiento del Cabildo sin que conste el resultado de la reclamacién.

El Ayuntamiento no requiere al contratista para reparar tales obras, ni constan
requerimientos para la realizacion de obras de mantenimiento que no hayan sido
atendidos, o que se hayan ejecutado directamente por el Ayuntamiento. En
consecuencia, no se dan los presupuestos establecidos en el pliego para que proceda
la resolucion del contrato por incumplimiento derivado del grave descuido en el
mantenimiento de las instalaciones, de acuerdo con lo que sefiala la clausula 27.1 e)
del PCAP.

Por otra parte, la clausula 30 A) 6 del PCAP dentro de las infracciones muy
graves, se refiere a la situacién de notorio descuido en la conservaciéon y
mantenimiento de las instalaciones, edificaciones, equipamientos e infraestructuras
afectadas a los servicios, siempre que hubiera mediado requerimiento por parte del

Ayuntamiento para la subsanacién de dichas deficiencias.

La misma clausula 30 b) dentro de las infracciones graves recoge la situacion de
notorio descuido en la conservaciébn y mantenimiento de las instalaciones,
edificaciones, equipamientos e infraestructuras afectadas a los servicios, siempre
que hubiera mediado requerimiento del Ayuntamiento para la subsanacion de dichas
deficiencias, siempre que su intensidad no sea tal que obligue a calificarla de muy

grave.

Si antes de que el contratista pidiese la renuncia a la gestion del servicio en julio
de 2018, no hubo ningln requerimiento para realizar obras de mantenimiento no
atendidos, no podriamos hablar de incumplimiento de la obligacion de
mantenimiento grave o muy grave como causa de resolucion del contrato de acuerdo
con la clausula 30 del PCAP.

Es preciso, ademas, diferenciar la obligacién de conservacion y mantenimiento,
que deriva del desgaste por el uso habitual, de los vicios ocultos de la construccién, a
que se refiere la Ley de Ordenacién de la Edificacién, de los que deben responder los

agentes del proceso edificatorio en funcién de su grado de responsabilidad si puede
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determinarse la de cada uno y si no de forma solidaria [art. 1591 del codigo civil y
art. 17 Ley 38/1999, de 5 de noviembre de Ordenacion de la Edificacién (LOE)]. Para
los elementos estructurales el plazo de garantia es de 10 afios; para los vicios o
defectos de elementos constructivos o instalaciones 3 afios y para los de terminacion

0 acabado 1 afio.

Por ello, habria que diferenciar la responsabilidad del contratista y del promotor
por los vicios de construccion del inmueble objeto de concesién, de la obligacién del
contratista de este contrato por la mera conservacién de la infraestructura por el
desgaste derivado del uso habitual. EI mantenimiento del inmueble o infraestructura
no es la prestacion principal de este contrato. Estamos ante un contrato de gestion
de servicio publico sobre instalaciones, maquinarias y equipos deportivos que se
desarrolla sobre un inmueble de dominio publico. Dicho inmueble ha de ser
conservado en buenas condiciones durante la vida de la concesion y devuelto a su
finalizacién, pero no es la conservacion de la infraestructura la prestacion principal

del contrato.

Una obligacion contractual esencial seria aquella obligacion que tiende a la
determinacion y concrecion del objeto del contrato y que por tanto deriva del
mismo, de forma que su incumplimiento determinaria que no se alcanzara el fin
perseguido por el contrato (Dictamen 212/2014, del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid)

La Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico mantuvo entre las causas
generales de resolucion de los contratos administrativos, el incumplimiento de las
restantes obligaciones contractuales esenciales, pero afiadié la exigencia de que las
obligaciones contractuales esenciales, se recogiesen como tales en el pliego o en el

contrato.

El cambio que se produce a partir de 2007 no es baladi, pues supone pasar de
una concepcion donde prima la naturaleza de la obligacion incumplida, que sea
realmente esencial, a una «formalista» donde lo que importa es el aspecto formal de
gue la obligacion sea calificada como esencial en los pliegos o en el contrato,

justificando la reforma como un reforzamiento de la seguridad juridica.

La concepcion formalista recogida en el art. 206 LCSP 2007 plantea varios
problemas, siendo el fundamental qué ocurre si se incumple una obligacion

verdaderamente esencial pero que no ha sido calificada como tal en el pliego.
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Ante este problema la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del
Estado (JCCA), el Consejo de Estado, las Juntas Consultivas y Consejos Consultivos de

la Comunidades Auténomas han dado respuestas dispares.

La JCCA del Estado ha adoptado una postura formalista en su informe
63/2011 «Cuando el pliego de clausulas administrativas particulares no califique
una obligacion contractual como esencial, su incumplimiento no podra constituir

causa que justifique la resolucién».

Por su parte el Consejo de Estado y los Consejos Consultivos de las Comunidades
Autdonomas han primado la esencialidad de la obligacién frente al aspecto puramente
formal, al tener en cuenta las «desfavorables consecuencias que para el interés
general se podrian derivar de una interpretacion estricta de la norma que impidiese

la resolucion ante incumplimientos de obligaciones esenciales».

En este caso, no podemos hablar de incumplimiento de obligaciones

contractuales esenciales por el contratista por varios motivos:

La clausula 30 del PCAP para hablar de un incumplimiento muy grave o grave de
la obligacién de conservacion y mantenimiento exige el previo requerimiento del
Ayuntamiento que haya sido desatendido, circunstancia que no concurre en este

Caso.

El Ayuntamiento se fundamenta en la causa genérica de deficiencia en la
prestacion del servicio existiendo otra causa de resolucion més especifica relativa a

la obligacion de conservacion y mantenimiento en la clausula 27 del PCAP.

La clausula 27 PCAP exige que el grave descuido en la obligacién de conservacion
y mantenimiento, dé lugar a la realizacion de obras de reparacién u operaciones de
conservacion por el propio Ayuntamiento en mas de dos ocasiones diferentes y con
cargo a la garantia del concesionario, circunstancia que no concurre en el presente

expediente.

El PCAP y el PPT no exige de una manera clara que el contratista asuma la
obligacién de mantenimiento de las obras de infraestructura, como si ocurre con las
instalaciones, maquinarias y equipamientos deportivos y el tratamiento del agua de
las piscinas. Parece deducirse del clausulado que la obligacion de conservacion y
mantenimiento de infraestructuras tiene caracter muy baésico, limitdndose a las
reparaciones derivadas del desgaste por el uso ordinario, limpieza, pintura (...) . Sin
embargo, exige un nivel mas exigente de conservacion, mantenimiento y reposicion

en relacién con las instalaciones, maquinarias y equipamiento deportivos y el
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tratamiento del agua, congruente con la calificacién del contrato como de gestion de

servicio y no como concesién de obras.

La oferta del contratista centra en la obligacion de limpieza el mantenimiento
de la infraestructura general, y no en la reparacion o reconstruccion, a diferencia de
las instalaciones, maquinarias y equipos y el tratamiento del agua, en las que incluye

la subcontratacion de empresa especializada.

No hay una voluntad rebelde del contratista al cumplimiento de sus obligaciones
de conservacién y mantenimiento, constando que incluso después de la renuncia a la
gestion del servicio ha continuado ejecutando obras con la voluntad de entregar el

inmueble, instalaciones, maquinaria y equipos en buen estado.

Los contratos se deben ejecutar bajo las exigencias del principio de buena fe
contractual. La resolucién contractual constituye una medida drastica que sélo se
justifica en presencia de graves incumplimientos que puedan lesionar el interés
general y que como facultad exorbitante se ha de ejercer con equidad, cautela y

buena fe.

La resolucion del contrato ha de reservarse para situaciones extremas de

incumplimiento con entidad suficiente y sobre aspectos sustanciales del contrato.

2.2.2. El art. 211.2 LCSP-2017 sefiala que en los casos en que concurran diversas
causas en la resolucion del contrato con diferentes efectos en cuanto a las
consecuencias econdmicas de la extincidén, debera atenderse a la que haya aparecido
con prioridad en el tiempo. Esta previsién no se contemplaba en el art. 206 LCSP de
2007, pero asi se ha venido interpretando por el Consejo de Estado (Dictamen
47.892, de 4 de julio de 1985) y en la doctrina de este Consejo (DCC 52/2019, de 20
de febrero, 26372018, de 6 de junio y 60/2016, de 10 de marzo).

El Consejo Consultivo de Canarias, que en su Dictamen 142/2012, de 13 de
marzo, con cita de la doctrina legal constantemente reiterada por el Consejo de
Estado, sefiald que «* (...) la resolucién de un contrato procede al surgir una causa a la
cual la ley liga ese efecto, de modo que si posteriormente sobrevienen otras causas, estas
son ya irrelevantes; que no puede alegarse como causa resolutoria una distinta y posterior
para encubrir un incumplimiento anterior del contratista de las clausulas contractuales
atinentes al plazo; que si existe causa para la resolucién contractual por culpa del
contratista, esta causa es de aplicacién necesaria”. Y que “también es doctrina legal del
Consejo de Estado que la resolucion de un contrato no puede basarse en mas de una causa,

especialmente cuando comporten efectos resolutorios de distinto alcance, por lo que una
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resolucién contractual no se puede fundamentar simultdneamente en el incumplimiento de
la empresa contratista y en la posterior suspension de pagos de la misma, pues solo cabe

fundada en la primera dada su prioridad temporal”.

De lo anterior se infiere que si es posible detectar que una de las causas, de concurrir,

es primera en el tiempo, esta es suficiente para resolver el contrato».

En el presente expediente queda acreditado que el contratista renuncia al
servicio en julio de 2018, sin que hasta ese momento el Ayuntamiento hubiese
alegado el incumplimiento culpable del contratista. Para minimizar los perjuicios
derivados de la renuncia, se trata de acordar entre la empresa contratista y el
Ayuntamiento la fecha en que producird efectos la misma para poder realizar una
transicion ordenada del servicio. A partir de ese momento se inicia una auditoria en
diciembre de 2018, iniciandose el 8 de agosto de 2019 un expediente de resolucion
contractual por culpa del contratista fundado en el incumplimiento de obligaciones
esenciales y en la defectuosa prestacion del servicio. Antes del inicio de tal
expediente de resolucion contractual consta en las actuaciones acuerdo firmado
entre el Alcalde y el representante de (...) suscrito el 28 de mayo de 2019 por el que

se fijaba como fecha para que produjera efectos la renuncia el 30 de junio de 2019.

En la Propuesta de Resolucién (andlisis pormenorizado de los motivos de
oposicion TERCERO) se alega que el érgano de contratacion es el Pleno, y por ello
pretende desligarse del acuerdo firmado por el Alcalde. No obstante, consta en el
informe del Interventor Accidental, y en la propia Propuesta de Resolucién, que el
contrato fue adjudicado por el Alcalde y que éste actuaba por delegacién del Pleno,
por lo que, en base a la doctrina de los actos propios, de lealtad y de buena fe, no se

puede desconocer los efectos de los documentos y acuerdos firmados.

Por tanto, la primera causa de resolucion que aparece en el tiempo es la
renuncia del contratista, por lo que hemos de analizar las consecuencias que la

misma puede tener.

La clausula 27.5 del PCAP se refiere a la renuncia pura y simple hecha ante el
Ayuntamiento de Sta. Ursula. Sefiala dicho precepto que la renuncia autorizara al

Ayuntamiento para la incautacién del servicio sin devolucion de la garantia.

En virtud de esta clausula la renuncia anticipada del contrato autoriza al
Ayuntamiento a incautar el servicio y a no devolver la garantia. Asimismo, conforme
a la clausula 29 revierte al Ayuntamiento gratuitamente la totalidad de los bienes,
equipamientos, medios materiales, obras, instalaciones e infraestructuras adscritos a

los servicios concedidos o se hayan incorporado durante la vigencia de la concesién,
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incluido los aportados por el concesionario sin las cuales las instalaciones podrian
perder su naturaleza, finalidad y/o utilidad. Se incluyen en los bienes y mejoras las
inversiones recogidas en la oferta formulada por el adjudicatorio. También revierten
los bienes inventariables o fungibles adquiridos por cargo a las cuentas de
explotacion. La reversion de bienes e instalaciones se hara libre de carga o
gravamen. Los edificios, instalaciones de todo tipo, el material y los demés bienes
tendran que encontrarse en las debidas condiciones de aptitud para ser utilizadas y
poder seguir prestando los servicios. Un interventor técnico propondra a la
Corporaciéon las reparaciones y reposiciones necesarias, siendo éstas de obligado

cumplimiento.

El informe técnico de la Administracién realizado por (...) recoge la necesidad de
realizar una serie de reparaciones. Sin embargo, el informe pericial del contratista
cuestiona el alcance del deber de reparacién de las infraestructuras por parte del
contratista sefialado en el informe de (...), considerando que algunos de los defectos
incluidos en el informe técnico de la referida empresa son estructurales o
consecuencia de defectos en la construccién y edificacion correspondiendo su
reparacion al promotor o constructor (defectos en cimentacién, estructura vertical,
estructura horizontal y estructura de cubierta), y no guardan relaciéon con la
explotaciéon de la actividad por la empresa explotadora del servicio y sin embargo,
han supuesto un gravamen en los costes normales de mantenimiento y un menoscabo
de la imagen del centro para su adecuada explotacion. La propuesta de (...) es mas
una reconstruccion que un mantenimiento, plantea una mejora en soluciones
constructivas y materiales, renovacion de equipos completos que pueden ser
reparados y no tiene en cuenta trabajos ya ejecutados por la explotadora. El informe

pericial de parte identifica hasta seis procesos degenerativos:
1. Falta de estanqueidad del vaso de piscina-playa por errores de ejecucion.

2. Problemas de estanqueidad en la impermeabilizacion de la cubierta por

errores de disefio y ejecucion.
3. Defecto de la eleccién del material en proyecto.
4. Falta de proteccion de la humedad proveniente del suelo y subsuelo.
5. Agotamiento de la vida util de los bienes muebles.

6. Desconexion de la deshumectadora. Los dafios causados por este motivo que la

contratista si reconoce que le son imputables ya han sido reparados o sustituidos.
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3. En cuanto a los efectos de la citada extincién contractual por renuncia del
contratista, ha de liquidarse el contrato y revertirse los bienes, instalaciones,
equipos y maquinaria a la Administracion, para lo cual se debera realizar un informe
contradictorio por (...) que dé adecuada respuesta a las cuestiones técnicas
planteadas por el informe pericial de parte, acotando el deber de reparacion de (...)
sobre la base de un concepto amplio del deber de reparacion, conservacion y
mantenimiento de instalaciones, maquinaria, equipamiento y tratamiento del agua y
un concepto estricto y restrictivo del deber de conservacion y mantenimiento de las
infraestructuras, ajustado al PCAP y PTT, a la oferta del contratista (defectos
derivados del desgaste por el uso habitual y limpieza) y que excluya los vicios de
ejecucién del proyecto estructurales (de cimentacién, estructura vertical, estructura
horizontal y estructura de cubierta) denunciados por el contratista a lo largo de la

vida del contrato, cuya reparacion corresponde al promotor o constructor.

Tampoco procede la indemnizacion al contratista de los gastos de despido de los
trabajadores porque derivan de una renuncia anticipada del contrato que no es
imputable al Ayuntamiento, que no ha podido subrogar a un tercero en la gestion del

servicio publico.

CONCLUSIONES

1. La Propuesta de Resolucion contractual no se ajusta a Derecho, no existiendo
causa de resolucion del contrato por culpa del contratista, al haber quedado
extinguido el contrato por renuncia del contratista por acuerdo con el Ayuntamiento
a partir del 30 de junio de 2019.

2. Procede la incautacion del servicio por el Ayuntamiento sin devolucion de la
fianza conforme al art. 27.5 del PCAP y no procede indemnizar por el despido de los
trabajadores al tratarse de una renuncia anticipada al contrato por parte del
contratista en la que no ha habido subrogacion de un tercero en la gestion del

servicio publico.

3. En cuanto a los efectos de la extincion contractual debe procederse conforme

a lo sefalado en el Fundamento I11.3.
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