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Servicios publicos

Pedro Luis Martinez Pallarés

I. LEGISLACION

El analisis de la legislacion y de la actividad reglamentaria relativa a los servi-
cios publicos locales en la Comunidad Auténoma de Aragén durante el ano
2010 conlleva hacer referencia a la transposicion de la Directiva 2006/13/CE
del Parlamento y del Consejo, conocida como directiva Bolkestein, en el sub-
ordenamiento juridico aragonés, si bien circunscribiendo nuestra atencion a la
modificacion de la legislacion de régimen local aragonesa llevada a cabo con
dicho motivo. Junto a ello analizaremos la nueva regulacion de los cementerios
dependientes del Ayuntamiento de Zaragoza, como muestra de la actividad re-
gulatoria de los servicios publicos locales realizada a través del ejercicio de la
potestad reglamentaria de las entidades locales, que en esta ocasion incide so-
bre un servicio publico de honda raigambre en nuestra tradicion juridica local.

Por ultimo, dada su peculiaridad, haremos referencia a las encomiendas
de gestion de servicios publicos de transporte escolar, titularidad autonémica,
en diferentes entidades locales aragonesas:

A. Decreto Ley 1/2010, de 27 de abril, del Gobierno de Aragon, de modificacion
de diversas leyes de la Comunidad Autéonoma de Aragon para la transposicion
de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento y del Consejo, de 12 de diciembre
de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior

La tardia transposicion de la Directiva realizada por la Ley estatal 17/2009,
de 23 de noviembre, provocé una vertiginosa y frenética tarea de modifica-
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cion y adaptacion de disposiciones vigentes con rango de ley a las disposi-
ciones comunitarias que en teoria debiera haberse cumplido en el plazo de
un mes, a partir de la entrada en vigor de la Ley que tuvo lugar a los treinta
dias de su publicacion. Al objeto de dar cumplimiento a la Disposicion Final
de la Ley, las Cortes Generales aprobaron la Ley 25/2009, de 22 de diciem-
bre, de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la ley sobre libre
acceso a las actividades de servicio y su ejercicio, conocida como “ley 6mni-
bus”, y las Comunidades Auténomas y entidades locales debieron comuni-
car a la Administraciéon General del Estado antes del 26 de diciembre de
2009, las disposiciones legales y reglamentarias de su competencia que hu-
bieran modificado en aras a dicha adaptacion.

Con independencia de que el plazo previsto por la Ley 17/2009 pueda ser
calificado como de imposible cumplimiento, puesto que la Ley entro en vigor
el mismo dia en que debia realizarse la comunicacion, lo cierto es que la Co-
munidad Auténoma de Aragon procedio a la adaptacion de sus normas con
rango de ley en el mes de abril de 2010, superando por tanto el plazo estable-
cido al respecto. Esta circunstancia justifico, a juicio del legislador la utilizacion
de la potestad legislativa extraordinaria y provisional del ejecutivo autonoémico,
procediendo a la aprobacion del Decreto Ley 1/2010, de 27 de abril.

Si bien gran parte de las materias objeto de modificacion tienen inciden-
cia en el ambito local, dada la naturaleza de este breve comentario circunscri-
biremos nuestra atencion a la modificacion de la Ley de Administracion Local
de Aragon.

En primer lugar se introduce, en una nueva redaccion del art. 193, una
enumeracion de los instrumentos de intervencion en la actividad de los parti-
culares, inexistente en la redaccion inicial de la Ley. De esta forma se mencio-
nan las ordenanzas y decretos normativos de emergencia; el sometimiento a
previa licencia y otros actos de control preventivo, estableciendo una remision
al régimen juridico establecido en la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, en re-
lacion con el acceso y ejercicio de actividades de servicios incluidos en el am-
bito de aplicacion de aquella; comunicacion previa o declaracion responsable;
control posterior al inicio de la actividad; 6rdenes individuales. En suma una
redaccion de tenor similar a la establecida en la nueva diccion del articulo del
art. 84 de la LBRL dada por la Ley 25/2009.

En segundo lugar se establece una nueva redaccion del art. 194 y la intro-
duccion de un nuevo art. 194 bis de la LALA, regulando el régimen juridico
de las licencias y autorizaciones. La primera novedad consiste en la obligato-
riedad de establecer procedimientos de gestion coordinada en los supuestos
de actividades de los particulares que requieran la autorizacion municipal y la
autonomica para su ejercicio.
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Junto a ello, como regla general, de conformidad con la Ley 17/2009, de
23 de noviembre, se parte de la premisa de que el acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio comprendidas en el ambito de la mencionada ley es-
tatal solo estara sometido al régimen de autorizacion o licencia en los su-
puestos en que la legislacion sectorial asi lo establezca, siempre que cumpla
las condiciones de no discriminacion para el prestador, de existencia de una
razon imperiosa de interés general y que su exigencia sea proporcional con
el objetivo perseguido. En consecuencia, los instrumentos de intervencion
administrativa en estos casos seran la declaracion responsable y la comuni-
cacion previa, sometidas al ejercicio posterior de las facultades de compro-
bacion, inspeccion y control, en los términos previstos en las ordenanzas
municipales. Dichos instrumentos, regulados con cardcter bdsico en el nue-
vo art. 17 bis 1 y 2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, tambien podran
ser utilizados en otro tipo de actividades, de conformidad con lo que puedan
establecer las ordenanzas. Cuestion distinta es el grado de compatibilidad de
la legislacion sectorial aragonesa, incluso la mas novedosa, con los princi-
pios enumerados en esta modificacion legislativa, como ocurre en la Ley Ur-
banistica de Aragon respecto de la exigencia de licencias ambientales y de
apertura.

De forma paralela, no debe olvidarse que el R.D. 2009/2009, de 23 de di-
ciembre procedi6 a la modificacion de los articulos 5 y 22.1 del Decreto de 17
de junio de 2005 por el que se regula el Reglamento de Servicios de las enti-
dades locales, y la supresion de los articulos 8 y 15.2. La peculiaridad de esta
operacion radico en la Disposicion final primera que reclamaba el art.
149.1.18 como titulo habilitante de la misma, con la evidente incidencia en el
sistema de fuentes de un sector de la regulacion local que ha sido desarrolla-
do por normas reglamentarias de la Comunidad Auténoma, como el Decreto
347/2002, de 19 de noviembre, Reglamento de Bienes, Actividades, Servicios
y Obras de las entidades locales de Aragon.

Por ultimo, destacar la incidencia que el nuevo complejo normativo for-
mado por la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, la Ley 25/2009, de 22 de di-
ciembre y el Decreto-Ley del Gobierno de Aragon 1/2010, de 27 de abril tie-
nen sobre los servicios publicos locales, en la medida en que éstos puedan
ser encuadrados dentro del ambito conceptual de lo que se ha dado en de-
nominar servicios de interés econdémico general. Tanto la Directiva comuni-
taria como la Ley 17/2009 excluyen de su ambito de aplicacion los denomi-
nados servicios de interés general, entendiéndose incluidos por lo tanto los
denominados servicios de interés economico general, pero la legislacion es-
tatal no establece referencia alguna a la aplicacion de restricciones excepcio-
nales en relacion con estos ultimos cuando resulten indispensables para ga-
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rantizar la mision encomendada al mismo, que si cuentan con cobertura nor-
mativa en la Directiva. La legislacion aragonesa nada dispone al respecto
produciéndose con ello una situacion de indeterminacion que, junto con la
inexistente homologacion entre los conceptos de servicio publico, tradicio-
nal en nuestro régimen local, y los de servicio de interés general y de interés
economico general, procedentes del ordenamiento comunitario, provoca
cierta inquietud en los operadores juridicos.

B. Ordenanza Municipal de Cementerios de Zaragoza. Aprobacion definitiva
por Ayuntamiento Pleno el 28 de mayo de 2010

La Ordenanza regula el régimen de los cementerios dependientes del Ayun-
tamiento de Zaragoza, que se regiran por sus disposiciones y por las normas
sobre policia mortuoria. Con ello se pretende adecuar a los principios cons-
titucionales una regulacion, cuyo precedente inmediato era el Reglamento
del Cementerio de Torrero aprobado el 23 de junio de 1938, asi como a la le-
gislacion de procedimiento administrativo, funcion publica, contratacion
del sector publico, y legislacion sectorial vigente en la actualidad.

El objeto de la gestion de cementerios y crematorio consistira en las inhu-
maciones, exhumaciones, reducciones de restos, traslados, cremacion y toda
actividad referida a cadaveres y restos, actividades que deberan constar en el
Registro Publico de Cementerios que habra de ser confeccionado y manteni-
do por el Ayuntamiento zaragozano.

Se define el concepto de unidad de enterramiento, con especial detalle y
concrecion y se garantiza el cumplimiento de derechos fundamentales como
la libertad ideoldgica, religiosa o de culto en enterramientos, incineraciones,
servicios religiosos y actos civiles.

Particular interés reviste la regulacion del derecho funerario configurado
como una concesion de uso sobre las distintas unidades de enterramiento y
sobre los terrenos otorgados por el Ayuntamiento, que tendra un caracter tem-
poral dada la naturaleza demanial de los cementerios. En este sentido el art.
24 prevé una duracion inicial de cinco anos, a contar desde la primera inhu-
macion, prorrogable hasta un maximo de 49 anos. La Disposicion Transitoria
Segunda establece que las concesiones definitivas o las denominadas a perpe-
tuidad existentes a la entrada en vigor de la Ordenanza se consideraran otor-
gadas por el plazo maximo de las concesiones establecido en las normas
vigentes en el momento de su adjudicacion. Junto a ello se prohibe la realiza-
cion de nuevos enterramientos en tierra, sin perjuicio de que tal y como dis-
pone la D.T. Primera antes del vencimiento de la proxima renovacion puedan
acogerse a una concesion por 49 anos de una unidad de enterramiento para
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restos o columbario. El derecho funerario es transmisible, mortis causa, sin al-
teracion del plazo de duraciéon, mediante herencia o designacion expresa del
beneficiario en escritura publica, quedando expresamente prohibida su enaje-
nacion asi como cualquier tipo de actividad especulativa.

Tras la regulacion de las actuaciones objeto de gestion en los cementerios
(inhumaciones, exhumaciones, reduccion de restos, traslados...), el Titulo III
de la Ordenanza regula las construcciones funerarias, previendo la existencia
de construcciones municipales y de construcciones particulares. El Titulo IV
regula el servicio de incineracion de cadaveres y restos humanos, previéndose
la existencia de columbarios y parcelas para cenizas, que se regiran por idénti-
cas normas que las establecidas con caracter general para el derecho funerario.

Por ultimo se regula el régimen tarifario, con una expresa remision a la
Ordenanza fiscal vigente, y el régimen sancionador, con remision a las normas
establecidas en la legislacion bésica de régimen local y a las prescripciones que
sobre el procedimiento sancionador contiene la Legislacion de procedimiento
administrativo comun.

En todo caso, con caracter supletorio, sera de aplicacion la normativa es-
tatal y autonomica y cuantas disposiciones higiénico-sanitarias resulten de
aplicacion en los servicios de cementerio.

C. Decreto 143/2010, de 20 de julio, del Gobierno de Aragon por el que se au-
toriza la encomienda de gestion de la Comunidad Autéonoma de Aragon a las
comarcas de Sobrarbe, Alto Gdllego, La Jacetania, la Ribagoza, Cuencas Mi-
neras, Jiloca, Bajo Martin y a los municipios de Barbastro y Lanaja en mate-
ria de transporte escolar

El Decreto sirve de cobertura a la suscripcion de los correspondientes conve-
nios de encomienda de gestion con las entidades locales mencionadas. Se pre-
tende con ello que la prestacion del servicio publico de transporte escolar,
cuya competencia estd atribuida al Gobierno de Aragon, se efecttie a través de
las entidades locales, asumiendo la administracion autonémica el compromi-
so de su financiacion economica sin que se produzca alteracion alguna de la
titularidad de la competencia.

El tenor del Decreto y de los convenios suscritos en ejecucion del mismo
plantea a nuestro entender diversos interrogantes. En particular, sin cuestio-
nar las posibles razones de eficacia que puedan fundamentar su prevision, la
actividad que se encomienda transciende la mera consideracion de actividad
“material, técnica o de servicios” prevista en el art. 15 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre y en el art. 38.3 del Decreto Legislativo del Gobierno de Ara-

Anuario Aragonés del Gobierno Local 2010 1 02 | 2011



120 INFORMES / INFORMES SECTORIALES

gon 2/2001, de 3 de julio, no siendo plausible entender que las entidades lo-
cales mencionadas posean medios técnicos idéneos para su desempeno, que
no pueda poseer el Gobierno de Aragon.. En realidad, a nuestro entender, se
esta encomendando la gestion de un servicio publico globalmente considera-
do para su posterior gestion indirecta. Junto a ello, en los convenios de enco-
mienda se establece que la responsabilidad en la prestacion del servicio se
atribuye a las entidades locales encomendadas, prevision de dificil encaje con
la naturaleza juridica de la técnica utilizada, que supone un mero préstamo de
organos sin alteracion competencial alguna.

II. JURISPRUDENCIA

1. Jurisprudencia del Tribunal Supremo

A. Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de septiembre de 2010. Recurso de ca-
sacion para la unificacion de doctrina. Plazo de caducidad para la adopcion de
la decision de resolucion contractual. Aplicacion del art. 42 de la Ley 30/1992

Dictada con motivo de la interposicion de recurso de casacion para unifica-
cion de doctrina interpuesto contra Sentencia del TSJ de Aragon por la que se
estimaba el recurso contencioso administrativo interpuesto contra la Orden
del Departamento de Salud y Consumo del Gobierno de Aragon que resolvia
el contrato suscrito con la recurrente para la gestion del servicio publico de
transporte sanitario terrestre no urgente del Area Sanitaria I de Huesca y zona
basica de Salud de Mequinenza, incautando la fianza definitiva y aprobando la
liquidacion del contrato.

La Sentencia de instancia estimé el recurso contencioso administrativo
por considerar que se habia producido la caducidad del expediente de resolu-
cion del contrato, incluso considerando la suspension para la solicitud de in-
formes que nunca puede ser superior a tres meses, al haberse dilatado su
resolucion mas de un ano, incumpliendo con ello los plazos del art. 42 de la
Ley 30/1992. En concreto, la incoacion del procedimiento se acordo por reso-
lucion de 26 de agosto de 2005, dictando la resolucion impugnada por la que
acuerda la resolucion del contrato el 25 de agosto de 2006, notificandose a la
recurrente con fecha 31 de agosto de 2006.

Se invoca como sentencia de contraste la Sentencia dictada por el TSJ de
Baleares de 8 de mayo de 2002 que llega a conclusion distinta consistente en
considerar que la normativa de aplicacion no establece plazo al ser un proce-
dimiento administrativo muy complejo, no siendo de aplicacion el plazo de
caducidad.
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El TS considera que la contradiccion enjuiciada ha sido ya objeto de con-
sideracion por la Sentencia de instancia que en su dictado se ha atenido a la
doctrina contenida en los ultimos pronunciamientos de esa Sala al respecto
(STS de 19 de julio de 2004; 2 de octubre de 2007; 13 de marzo de 2008), que
llegan a la conclusion de la existencia de un plazo de caducidad para adoptar
la decision de resolucion del contrato por la Administracion. Por ello afirma
que frente a dicha doctrina consolidada no cabe aducir un pronunciamiento
de un Tribunal inferior, por lo que debe prosperar el criterio mantenido en la
Sentencia de instancia.

2. Jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon

A. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon, de 17 de septiembre.
(JUR 2010/362498). Experiencia como requisito de aptitud del licitador y no
como criterio de adjudicacion del contrato. Exigencia de proyecto de explota-
cion en contratos de gestion de servicios publicos que no conllevan la ejecucion
de obras

Sentencia dictada con motivo del recurso de apelacion interpuesto contra Sen-
tencia del Juzgado contencioso administrativo nimero 4 de Zaragoza desesti-
matoria del recurso contencioso administrativo interpuesto contra acuerdo de
la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Cadrete por el que se deses-
timaron las alegaciones presentadas frente al procedimiento de licitacion para
la concesion del servicio de abastecimiento de agua y saneamiento y el pliego
de condiciones técnicas y administrativas que habia de regir su adjudicacion.

En primer lugar se cuestionan en el recurso dos criterios de valoracion es-
tablecidos en el pliego de condiciones relacionados con la experiencia en la
gestion de servicios semejantes al objeto del contrato de licitacion e incluso
experiencia en municipios de la Comunidad Auténoma de Aragén: “Por cada
municipio de la CA de Aragon en el que el proponente gestione la totalidad o
parte de los servicios de manera similar a la propuesta en el pliego, 0,25 pun-
tos hasta un maximo de 20 puntos” y “Mayor solvencia y mayor numero de
personal titulado del licitador, con experiencia en la gestion de abastecimien-
to y saneamiento en municipios espanoles similares, asi como mayor capaci-
dad logistica para comenzar en el menor tiempo posible a prestar con plena
normalidad y garantia los servicios. También se valorara los certificados de ca-
lidad I1SO 9001-2000 en servicios similares a éste, hasta un méaximo de 20
puntos”.

En relacion con el primero de los criterios la Sala considera que vulnera
los principios de igualdad y libre concurrencia, citando para ello reiterada Ju-
risprudencia del TS, que reproduce exhaustivamente (STS de 21 de marzo de
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2007; STS de 11 de julio de 2006; STS de 24 de mayo de 2004) . En relacion
con el segundo, aplicando lo dicho en las STS de 21 de marzo de 2007 y
STJCE de 16 de septiembre de 1999 y 24 de enero de 2008 entre otras, con-
sidera que contempla una revaloraciéon de la solvencia econémica, técnica y
profesional que es inexigible en esta fase de adjudicacion al tratarse de una
condicion previa de acceso al concurso. A juicio de la Sala el art. 53 del
TRLCAP al establecer los criterios de adjudicacion del contrato a la oferta
econémicamente mds ventajosa no contempla la experiencia como factor a
puntuar en la adjudicacion ya que aquella ha debido ser considerada como
elemento previo de clasificacion. En resumen los criterios utilizados por la
entidad adjudicadora como “criterios de adjudicacion” se refieren principal-
mente a la experiencia, la cualificacion y los medios para garantizar la buena
ejecucion del contrato, se tratan de criterios que versan sobre “la aptitud” de
los licitadores y no tienen por ello la cualidad de “criterios de adjudicacion”.

En segundo lugar se cuestiona en el recurso interpuesto la exigibilidad o
no de un proyecto de explotacion, previo a la licitacion, en supuestos de con-
tratos de gestion de servicios publicos que no conllevan la ejecucion de obras.
La Sala, en base a lo establecido en el RBASO y en el RD 1098/2001, de 12 de
octubre, afirma que resulta exigible con caracter previo a la licitacion la elabo-
racion de un proyecto de explotacion, aun cuando el art. 158 del RDL 2/2000,
de 1 de junio, haga referencia solo a los contratos de gestion que comprendan
la ejecucion de obras, al establecer que en tales casos la tramitacion del expe-
diente ha de ir precedida de la elaboracion y aprobacion administrativa del
“anteproyecto de explotacion y de las obras precisas” con la especificacion de
las prescripciones técnicas relativas a su realizacion.

En este sentido aduce que los articulos 266 del RBASO y 183 del RD
10988/2001, establecen que con excepcion de los contratos que compren-
dan la ejecucion de obras “los proyectos de explotacion deberan referirse a
servicios publicos susceptibles de ser organizados con unidad e independen-
cia funcional” debiendo comprender un estudio econémico-administrativo
del servicio, de su régimen de utilizacion y de las particularidades técnicas
que resulten precisas para su definicion, que se incorporard por el 6rgano de
contratacion al expediente previamente a su aprobacion. Resultando de to-
do ello la necesidad de un proyecto de explotacion para los contratos de ges-
tion que no comprendan la ejecucion de obra. Circunstancia ésta reconoci-
da por la propia administracion al disponer con fecha 25 de septiembre de
2006 que debiera adjuntarse al procedimiento de contratacion “memoria de
explotacion del servicio”, que expresamente incumplié al aprobar el corres-
pondiente pliego y convocar el anuncio de su convocatoria sin cumplir con
dicho requisito.
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I1I. DOCUMENTACION

1. Dictamenes del Consejo Consultivo de Aragon

A. Dictamen 1/2010, de 12 de enero de 2010. Resolucion del contrato de gestion
de servicio publico de enterramientos, servicios funerarios y mantenimiento del
recinto funerario de Calamocha. Incumplimiento de condiciones contractuales
esenciales

Con fecha 2 de octubre de 2008 el Sr. Alcalde de Calamocha acordo incoar el
procedimiento de resolucion del contrato de gestion de servicio publico de
enterramiento, servicios funerarios y mantenimiento del recinto funerario,
dando audiencia al contratista, por suspension del contrato decidida unilate-
ralmente por éste, falta de ejecucion de las mejoras propuestas en su oferta e
impago del canon concesional. Una vez se presentaron las alegaciones por la
UTE concesionaria, oponiéndose a la resolucion pretendida, se solicito la
emision del preceptivo dictamen por el Consejo Consultivo de Aragon.

Debe destacarse que del conjunto de incumplimientos aducidos por el
Ayuntamiento de Calamocha tnicamente se entiende que la suspension uni-
lateral de su prestacion con la correspondiente entrega de llaves es calificada
por el Ayuntamiento como incumplimiento de condiciones esenciales con-
tractuales, de las previstas en el art. 111.g) de LCAP, constituyendo el resto de
circunstancias meras deficiencias en la prestacion del servicio. Por ello el Con-
sejo constrifie su informe a la resolucion del contrato por incumplimiento de
condiciones esenciales contractuales por parte del contratista, consistentes en
el abandono de la prestacion del servicio con devolucion de las llaves afectas
al mismo.

A juicio del Consejo es notorio el incumplimiento por la empresa concesio-
naria de sus obligaciones contractuales, dado que el abandono de las instalacio-
nes y la suspension del servicio ha sido debidamente acreditado en el expediente
administrativo tramitado al efecto. Por ello el mencionado incumplimiento se
erige en causa legitima de resolucion del contrato, por aplicacion del art. 111.g)
del TRLCAP y del propio pliego de clausulas administrativas particulares, con
incautacion de la fianza sin perjuicio del deber de liquidacion del contrato.

B. Dictamen 8/2010, de 12 de enero. Resolucion de contrato administrativo de
concesion del servicio publico municipal de cementerio de Monzon y Conchal.
Incumplimiento de obligaciones esenciales del contrato

La Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Monzon tramité en tres oca-
siones, sendos procedimientos sancionatorios con motivo de diversos incum-
plimientos imputables a la mercantil concesionaria del servicio municipal de
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Cementerio. En el primero de ellos impuso tres sanciones de 300.000 euros
por tres infracciones graves, en el segundo impuso cuatro sanciones por cua-
tro infracciones administrativas graves y en el tercero tres sanciones como
consecuencia de tres infracciones asimismo calificadas como graves. Todos los
actos administrativos de imposicion de sanciones devinieron firmes al ser con-
sentidos por la concesionaria.

Paralelamente a la tramitacion del tercer procedimiento sancionador, el
Alcalde de Monzon propuso a la Comision Informativa correspondiente y al
Pleno corporativo, que procedi6 a su aprobacion, la incoacion de expedien-
te de resolucion del contrato por imposicion de mas de dos sanciones por
faltas graves. Tras la presentacion de alegaciones por la concesionaria opo-
niéndose a la propuesta, el Pleno en sesion de 31 de marzo de 2009 formu-
16 propuesta de resolucion del contrato, por considerar que la Ordenanza
Municipal Reguladora del Servicio de Cementerio, que formaba parte inte-
grante del contrato por mor del pliego de condiciones, tipificaba como falta
muy grave la comision de tres faltas graves y que asimismo preveia la reso-
lucion del contrato por la comision de una falta muy grave.

Solicitado el preceptivo informe, el Consejo Juridico de Aragon previa
determinacion del régimen juridico aplicable, que dada la fecha de la adju-
dicacion del contrato, corresponde al establecido en el TRLCAP, informa fa-
vorablemente la propuesta de resolucion por incumplimiento de condicio-
nes contractuales esenciales, al amparo de lo establecido en el art. 111.g) del
TRLCAP, que implica la incautacion de la garantia, sin perjuicio de la obli-
gacion de liquidacion del contrato.

Para alcanzar dicha conclusion considera que es notorio el reiterado in-
cumplimiento por la concesionaria de sus obligaciones contractuales, que se
ha manifestado claramente mediante la imposicion de siete sanciones por co-
mision de sendas infracciones graves. La expresa prevision en la Ordenanza
Municipal reguladora del Servicio de la tipificacion como infraccion muy gra-
ve de la reiterada comision de tres faltas graves, habilita la resolucion de la
concesion, dado que se tiene por acreditado un incumplimiento de una obli-
gacion esencial, segun el mencionado art. 111.g) del TRLCAP.

C. Dictamen 98/2010, de 29 de septiembre. Resolucion por incumplimiento del
contratista del contrato de concesion del servicio municipal de agua potable y
saneamiento del municipio de La Muela. Determinacion del concepto “incum-
plimiento de condiciones esenciales del contrato”. Informe desfavorable

Con fecha 20 de julio de 2007 el Pleno del Ayuntamiento de La Muela acordo
rescatar la gestion del servicio de agua potable y saneamiento de dicho muni-
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cipio prestado por la empresa Gestion de Aguas Aragon S.A., por considerar
que la concesionaria habia incurrido en infraccion grave, asumiendo el Ayun-
tamiento la gestion directa del mismo hasta la finalizacion del contrato. Acto
seguido, mediante Decreto de la Alcaldia se aprueba un pliego de condiciones
administrativas particulares concordantes con el contrato rescatado de gestion
de aguas y se inicia un procedimiento negociado sin publicidad para la selec-
cion del nuevo gestor del servicio, adjudicandose con fecha 8 de agosto de
2007 la concesion administrativa del mismo a favor de Ente Gestor Nuevas
Tecnologias del Agua S.L.

Paralelamente el Ayuntamiento y la mercantil concesionaria Gestion de
Aguas de Aragon S.A. habian iniciado un proceso de negociacion tendente a
facilitar la salida ordenada del servicio de aquella, que por una serie de avata-
res resulto infructuoso. En consecuencia la mercantil concesionaria interpuso
recurso contencioso administrativo contra la desestimacion presunta del re-
curso de reposicion interpuesto contra el acuerdo de fecha 20 de julio de
2007. La Sentencia dictada por el Juzgado contencioso administrativo acordo
la nulidad de pleno derecho del acto recurrido por el que se acordaba el res-
cate de la concesion, ordenando la retroaccion de las actuaciones al objeto de
que, en su caso, fueran respetados los requisitos de procedimiento a los que
alude el art. 136. 1 del RSCL antes de declarar la caducidad de la concesion.

Con fecha 12 de marzo de 2009, el Pleno del Ayuntamiento de La Muela,
tras resaltar que el contrato habia vencido en junio de 2008, en ejecucion de
sentencia acordo la retroaccion de las actuaciones para, previas las alegaciones
que pudieran presentarse, formular propuesta de resolucion que debera cen-
trarse en la caducidad o no del contrato o rescision del mismo, dando trasla-
do de ello a la Comision Juridica del Gobierno de Aragon.

Con fecha 1 de febrero de 2010, mediante Decreto de la Alcaldia se re-
suelve con cardcter previo a la declaracion de caducidad o resolucion del
contrato, en cumplimiento del art. 136.1 RSCL, dar traslado a Gestion de
Aguas Aragon de las deficiencias advertidas en su momento en la gestion del
servicio, concediendo audiencia al objeto de que manifestara cuanto a su de-
recho conviniere, previéndose que si formalizara oposicion por el concesio-
nario se procediese a la solicitud del preceptivo informe de la Comision Ju-
ridica de la Comunidad Auténoma de Aragon. Dado que la oposicion del
contratista se formaliza mediante escrito de fecha 4 de marzo de 2010, el Ple-
no del Ayuntamiento formula propuesta concreta de resolucion contractual,
elevando la misma al Consejo Consultivo de Aragon.

El dictamen emitido objeto de comentario goza de particular relevancia
para un adecuado conocimiento del régimen juridico al que se somete la con-
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cesion en cuanto que modalidad gestora de los servicios publicos locales, ya
que el organo consultivo realiza un especial esfuerzo expositivo al respecto.

En primer lugar califica la concesion de abastecimiento de aguas como
una actividad administrativa de servicio publico y el contrato suscrito para su
prestacion como un contrato administrativo tipico. Respecto de su calificacion
como servicio publico recuerda que, si bien inicialmente la Ley de Obras Pu-
blicas de 1877 vinculaba la regulacion del abastecimiento de agua al concep-
to de obras publicas, desde la Ley de Aguas de 1879 el abastecimiento de
aguas a la poblacion tiene consideracion de servicio publico, si bien en un pri-
mer momento sin una expresa declaracion en ese sentido. Sera el Estatuto de
Municipal de 1924 quien proceda a su inclusion entre los servicios de la ex-
clusiva competencia de los Ayuntamientos, constituyendo desde entonces un
servicio publico municipal, calificacion que fue confirmada por el art. 114.2
del RSCL de 1955, y que en la actualidad se encuentra reflejada en los articu-
los 199 y 211 de la Ley de Administracion Local de Aragon, en el art. 273 del
Decreto del Gobierno de Aragon 347/2002, de 29 de noviembre, que aprueba
el Reglamento de Bienes, Actividades, Servicios y Obras de las entidades loca-
les de Aragon, y en el art. 86.3 de la LBRL que lo configura como un servicio
esencial reservado. En aras a reforzar la calificacion realizada el Consejo enu-
mera la inveterada y constante jurisprudencia del TS recaida en ese mismo
sentido, que desde el ano 1913 hasta pronunciamientos mas recientes, en
1992, ha considerado de manera indubitable que el abastecimiento de agua a
las poblaciones es un servicio publico.

Como consecuencia de dicha calificacion el Consejo considera acertada-
mente que el contrato sobre cuya resolucion debe informar es un contrato
administrativo tipico, de gestion de servicios publicos, regulado en la actua-
lidad en el art. 8 de la LCSP, y que por ello resultan de aplicacion las reglas
que para este tipo de contratos establece la legislacion reguladora de los con-
tratos administrativos y se ve asimismo particularmente afectado por el prin-
cipio de continuidad en la prestacion del servicio.

Una vez identificada la legislacion aplicable que, dado que el contrato
controvertido fue suscrito con fecha 30 de julio de 1998, resulta ser la LCAP
de 1995 que derogo el Reglamento de Contratacion de las entidades locales,
el Consejo procede a la identificacion de las pretensiones del Ayuntamiento,
dada la indefinicion de la causa de extincion del contrato esgrimida por és-
te que de manera indiferente, en sus sucesivas resoluciones administrativas,
hace referencia al rescate, al secuestro, la caducidad y la resolucion de la
concesion. Para ello realiza una meritoria tarea de clarificacion conceptual
que, a mi entender, resulta de suma utilidad para los operadores juridicos.
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En este sentido recuerda que el “rescate” es una causa de extincion de
los contratos administrativos de servicios publicos que se fundamenta en la
conveniencia para el interés general pero que no se encuentra vinculada a in-
cumplimiento alguno por el contratista, que conlleva en todo caso la ulte-
rior prestacion del servicio de forma directa por la Administracion. Ninguna
de ambas circunstancias parecen concurrir en el supuesto analizado puesto
que, si bien en un primer acuerdo se habla de rescate del servicio, se vincu-
la al incumplimiento del contratista y posteriormente se acuerda una nueva
gestion indirecta del servicio, a través de una nueva adjudicacion de su con-
cesion.

El “secuestro”, hoy denominado “intervencion”, vinculado a la comi-
sion de una infraccion grave por parte del contratista que ponga en peligro
la buena prestacion del servicio, tiene como finalidad garantizar “provisio-
nalmente” su adecuada prestacion, no constituye una causa de extincion del
mismo y exige que sea prestado directamente por la Administracion. Cir-
cunstancias que de una lectura de las sucesivas resoluciones municipales no
concurren en el supuesto analizado.

La “caducidad” de la concesion, prevista en el art. 136 RSCL, resultaba
de aplicacion antes de su derogacion por el R.D. 1098/2001, de 12 de octu-
bre, en supuestos de incumplimiento o infraccion gravisima de las obligacio-
nes esenciales del concesionario, o de reiteracion en las mismas infracciones
que hubieran determinado un secuestro previo, y era configurada por el art.
224 del RCE como un supuesto de resolucion contractual.

A juicio del Consejo lo que pretendia el Ayuntamiento de La Muela des-
de un primer momento, con independencia de su desafortunada peripecia
administrativa, era la resolucion del contrato por incumplimiento del con-
tratista, prevista en la LCAP que resultaba de aplicacion, y subsumible en la
caducidad prevista en su momento en el RSCL. Tras la Sentencia del Juzga-
do contencioso administrativo de fecha 29 de septiembre de 2008, que anu-
la la inicial resoluciéon municipal de 20 de julio de 2007 que acordaba el res-
cate del servicio, el Ayuntamiento decide resolver el contrato suscrito con
Gestion de Aguas de Aragon, cumpliendo para ello el procedimiento legal-
mente establecido para la resolucion de los contratos administrativos, dan-
do audiencia a la concesionaria y ante su oposicion, solicitando el precepti-
vo informe del 6rgano consultivo autonémico previo a la adopcion del
acuerdo definitivo de resolucion.

Los motivos de oposicion del contratista, que considera que el contrato
no puede ser resuelto porque ya lo fue mediante el acuerdo de 20 de julio de
2007, son considerados por el Consejo como incongruentes dado que dicho
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acuerdo fue declarado nulo mediante sentencia judicial a instancia de la pro-
pia concesionaria.

Los motivos en que la Administracion municipal fundamenta su propues-
ta de resolucion contractual son clasificados por el 6rgano consultivo en tres
grupos: El primero englobaria los relativos a los resultados de los analisis
practicados por el Departamento de Sanidad de la DGA, como consecuencia
de visitas realizadas entre los anos 1999 y 2004, que declara el agua no pota-
ble por una serie de circunstancias. El segundo, integrado por los defectos de
funcionamiento detectados en las visitas de inspeccion que hacen referencia a
aspectos de inferior gravedad, tales como defecto de senalizaciones, carencia
de carnet de manipulador de alimentos... El tercero, que integraria deficien-
cias en las relaciones entre la concesionaria del servicio y los vecinos, tales co-
mo mal funcionamiento de contadores, o lecturas erroneas de los mismos
entre otros que manifiestan una prestacion indebida del servicio.

En aplicacion de lo preceptuado en el art. 60 de la LCAP el 6rgano de con-
tratacion ostenta la prerrogativa de resolver los contratos, si concurren las
causas previstas en el art. 112 LCAP, estableciendo su letra g) como una de
ellas los casos de incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales
esenciales. No obstante el Consejo recuerda la reiterada jurisprudencia del TS
que ha acotado el ejercicio de dicha facultad a los casos mas graves, debiendo
guardarse siempre la debida proporcionalidad entre el incumplimiento y sus
consecuencias, y ha interpretado que la gravedad del incumplimiento radica
en que sea determinante en la imposibilidad de alcanzar el fin perseguido por
el contrato.

De los tres grupos de incumplimientos descritos solo el primero de ellos
se encuadraria a priori en el marco de los incumplimientos contractuales esen-
ciales, no desprendiéndose del expediente tramitado informacion suficiente
sobre la trascendencia de los hechos denunciados incursos en los dos grupos
restantes. El Consejo analiza en consecuencia los incumplimientos encuadra-
dos en el grupo primero y pondera especialmente dos circunstancias: el tiem-
po en que se produjeron las causas y la forma y momento escogido para la
resolucion.

En relacion con las causas se destaca que una vez giradas las visitas de ins-
peccion sobre la calidad de las aguas y levantadas las correspondientes actas
por la Administracion autonémica, el Ayuntamiento no realizo requerimiento
alguno a la concesionaria en orden a la subsanacion de las deficiencias, ni in-
coo expediente sancionador por incumplimiento. Al contrario, intent6 una re-
solucion por mutuo acuerdo de dificil encaje con una resoluciéon contractual
por incumplimiento. Junto a ello la cronologia de lo acontecido tiene una par-
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ticular relevancia. Los hechos denunciados se producen en el intervalo tem-
poral comprendido entre 1999 y 2003, y la resolucion contractual por incum-
plimiento se pretende en 2007, cuestionandose con ello la esencialidad de los
incumplimientos aducidos.

Esta ultima circunstancia, junto con el hecho de que el contrato haya fi-
nalizado por cumplimiento del plazo pactado, inducen al Consejo a conside-
rar improcedente la resolucion por incumplimiento pretendida, con expresa
mencion de doctrina emitida por el Consejo de Estado en supuestos similares.
El contrato expiro a los diez afios de su perfeccion, es decir el dia 30 de julio
de 2008. Si en el momento de emision del informe sigue operativo lo es por
exclusiva voluntad de las partes, dado que ninguna ha denunciado su expira-
cion cuando el Ayuntamiento debia haberla efectuado, y en cumplimiento del
principio de continuidad en la prestacion de los servicios publicos. A juicio
del Consejo ante la opcién de dar por extinguido el contrato por cumplimien-
to, entrando con ello en la subsiguiente fase de liquidacion, o pretender su re-
solucion por incumplimiento de obligaciones esenciales seria preferible la
primera de las vias citadas, asumiendo que no debieron ser tan graves los in-
cumplimientos cuando no solo facilitaron en su momento un mutuo acuerdo,
luego fracasado, sino que facultaron terminar el contrato por transcurso del
plazo e incluso a continuarlo mas alla de su terminacion.
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