Expediente: 22/2022

Objeto: Resolucion del contrato de gestion del
servicio de Centro de Dia.

Dictamen: 30/2022, de 3 de octubre

DICTAMEN
En Pamplona, a 3 de octubre de 2022,

el Consejo de Navarra, integrado por don Alfredo Irujo Andueza
Presidente, don Hugo Lépez Ldépez, Consejero-Secretario, dofia Maria
Angeles Egusquiza Balmaseda, don José Luis Gofii Sein y don José
Iruretagoyena Aldaz, Consejera y Consejeros,

siendo ponente don José Iruretagoyena Aldaz,
emite por unanimidad el siguiente dictamen:

l. ANTECEDENTES
[.13. Formulacién de la consulta

El dia 15 de julio de 2022 tuvo entrada en el Consejo de Navarra un
escrito del Vicepresidente Primero del Gobierno de Navarra en el que, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 15.1, en relacién con el articulo
14.1 de la Ley Foral 8/2016, de 9 de junio, sobre el Consejo de Navarra (en
lo sucesivo, LFCN), se recaba la emision de dictamen preceptivo sobre la
propuesta de resolucién del contrato de gestion del servicio de Centro de
Dia, remitido por la Asamblea de la Mancomunidad de Servicios Sociales de
Base de la Zona de Noain.

Se acompafia a la solicitud de dictamen el expediente administrativo
tramitado por la Mancomunidad de Servicios Sociales de Base de la zona de
Noain que culmina con la propuesta de resolucion que es objeto del presente
dictamen.

.22, Antecedentes de hecho



Del expediente administrativo remitido resultan los siguientes hechos y
actuaciones relevantes:

Primero: Tras las actuaciones preparatorias hecesarias, la
Mancomunidad de Servicios Sociales de Base de la zona de Noain (en
adelante, la Mancomunidad), en el mes de mayo de 2021, somete a publica
licitacion el contrato de servicios sociales para la gestidon del Servicio de
Centro de Dia para mayores, con arreglo al Pliego de condiciones que
regulaba las condiciones objeto del contrato destinado a la atencién de las
personas mayores de 65 afios que padezcan algun deterioro psiquico y/o
fisico, permanente o transitorio, que precisen atencion y tengan reconocida
la condicion de dependencia moderada, severa o gran dependiente.

Segundo: El Pliego de condiciones establecia el horario de atencién
del Centro de Dia y los servicios que debian prestarse. En concreto,
establecia como servicios minimos del centro los de manutencién, limpieza y
mantenimiento minimo del espacio y del mobiliario, cuidado personal de los
usuarios con asistencia en las actividades basicas de la vida diaria (AVD) y
el transporte mediante la utilizacion de vehiculo adaptado. En cuanto a los
servicios terapéuticos se relacionaban los de atencion social y psicolégica,
terapia ocupacional y cuidados de la salud. En el ambito de los programas
de intervencién con las personas usuarias, se requerian programas de
intervencidn terapéutica (terapias funcionales, cognitivas, psicoafectivas y
terapias socializadoras), programas de atencion sanitaria (alimentacion y
nutricion, aseo e higiene, prevencion y caidas, control de esfinteres y
atencion a enfermedades cronicas), programas de intervencion con familias
y cuidadores y programas de ocio.

Para atender y prestar tales servicios y programas, el Pliego de
Condiciones establecia que para la atencion estimada de treinta personas se
requeria el siguiente personal minimo:

— Director/a (Trabajadora Social) con dedicacion de 25 horas
semanales.

— DUE/Enfermeria con dedicacion de 10 horas semanales.

— Psicélogo con dedicacion de 10 horas semanales.



— Fisioterapeuta con dedicacion de 15 horas semanales.

— Personal cuidador/Gerocultora a razén de una jornada completa por
cada cinco usuarios.

— Conductor con dedicacion de 15 horas semanales.

En cuanto a los derechos y obligaciones de contenido econémico, el
Pliego establecia que el contratista deberia hacerse cargo de todos los
gastos que se deriven de la prestacion del servicio, incluidos los gastos de
suministro de luz, gas, agua, teléfono e internet. La retribucién del contratista
consistia, para las plazas concertadas, en el cobro a todos los usuarios de
las tarifas del servicio que sean aprobadas por el Gobierno de Navarra vy,
para las plazas no concertadas, el cobro a los usuarios de las tarifas del
servicio que no podran ser superiores al coste del servicio segun el cuadro
de ocupacion de plazas concertadas del Gobierno de Navarra. El Pliego
estimaba, para una ocupacion de treinta usuarios a tiempo completo, un
valor econdmico de 427.395,60 €, IVA excluido, por cada ejercicio
economico, estableciendo una duracion del contrato de cinco afios,
precisando que, si el contrato se resolviese con anterioridad, la empresa
adjudicataria deberia continuar con la prestacion, excepcionalmente, en las
mismas condiciones a instancia de la Mancomunidad, hasta que se resuelva
una nueva adjudicacion.

Tercero: El apartado 19 del Pliego, relativo a la ejecucion del contrato
establece el contrato se desarrollara bajo la supervisidn, inspeccién y control
de la unidad gestora del contrato que puede dictar las instrucciones
necesarias para el fiel cumplimiento de lo convenido, precisando que,
cuando el contratista incurra en actos u omisiones que comprometan o
perturben la buena marcha del contrato, la Mancomunidad podra exigir la
adopcion de medidas concretas para restablecer el buen orden en la
prestacion del contrato y que su incumplimiento implicara la imposicién de
las penalidades establecidas en la clausula 29 del Pliego.

La clausula 29 del Pliego del Contrato, ademas de concretar los
motivos constitutivos de las infracciones leves, graves y muy graves, indica
que al amparo del articulo 146 de la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de



Contratos Publicos (en adelante, LFCP), la Administracion podra imponer
penalizaciones proporcionales a los incumplimientos hasta un maximo del
20% del valor estimado anual del contrato y, afiade, que, cuando las
penalidades impuestas excedan del 10% del valor estimado anual del
contrato, procedera iniciar el procedimiento para declarar la prohibicion de
contratar conforme a lo establecido en el articulo 24 de la LFCP.

Cuarto: El apartado 32 del Pliego regula la resolucion del contrato
seflalando que las causas de resolucion seran las establecidas en los
articulos 160 y 232 de la LFCP afadiendo que “el 6rgano de contrataciéon
podra resolver el contrato en los casos en los que el servicio no se ajuste a
las condiciones del presente pliego o al plan de trabajo, sin perjuicio de
hacer uso de cuantas acciones le correspondan por razon de su
cumplimiento. En este caso, se procederd de la siguiente manera: Si la
prestacion del servicio se realiza con deficiencias (atencién a los usuarios,
limpieza de las dependencias, calidad de las comidas, etc.), se comunicara
verbalmente tal hecho al representante del contratista. Si se siguiera
prestando el servicio con deficiencias, se realizara informe por la Unidad
Gestora sobre el particular, trasladando el hecho a la empresa contratista. Si
transcurridos tres dias desde la notificacién, siguieran las mismas practicas,
la Unidad Gestora podra proponer la rescision del contrato al érgano de
contratacion. En caso de tres reclamaciones por incumplimiento, siendo
estas fundadas, se denunciara el contrato. La resolucion prevista en este
apartado, se podra llevar a cabo con independencia de las posibles
penalizaciones que se puedan imponer a tenor de lo estipulado en el
apartado anterior.”

Por su parte, el apartado 34 del Pliego contiene la regulacion de la
Comisibn de Seguimiento, integrada por representantes de la
Mancomunidad y de la empresa contratista, cuya funcion es la de vigilar el
cumplimiento del contrato y dar el visto bueno a los planes de gestién, de
utilizacién de las instalaciones, al programa anual de actividades, la gestion
de incidencias con los usuarios y sus familias o cualquier otra cuestién que
pueda surgir durante la vida del contrato.



Quinto: Al procedimiento de licitacion se presentaron cuatro empresas,
resultando adjudicataria, mediante acuerdo de la Asamblea de la
Mancomunidad de 15 de julio de 2021, el..., formalizandose el contrato
administrativo el 14 de septiembre de 2021.

Sexto: En el expediente remitido constan las Actas de las reuniones de
la Comision de Seguimiento celebradas los dias 27 de octubre de 2021 y 20
de enero, 3y 17 de marzo y 13 de junio de 2022, en las que se recogen las
incidencias sobre la marcha de la prestacion del servicio.

De las mismas se derivan ciertas preocupaciones por parte de la
Gerencia del Servicio Social de Base sobre una pobre programacién de
actividades, tensiones en el equipo de trabajo de la empresa contratista,
especialmente con la atribucién a las gerocultoras de labores de limpieza,
demasiada rotacion y cambios en la direccion por parte de... y dificultades
para cubrir determinados puestos de trabajo, especialmente el de
enfermeria. Igualmente se derivan tensiones de la direccién de la empresa
gestora con alguna de sus trabajadoras que desembocaron en denuncias
sindicales y el despido de una de ellas.

En concreto, el 28 de febrero de 2022, una representante del
Sindicato... ante la Mancomunidad denuncia que, segun informaciones
recibidas, la empresa... estaba incumpliendo las obligaciones del Pliego, no
disponiendo de un servicio propio de limpieza y que esa funcion se
encargaba a las trabajadoras del centro. También se denunciaba la no
sustitucion del personal del centro en caso de vacaciones y bajas,
repercutiendo en la calidad del servicio a los usuarios, por lo que requeria a
la Mancomunidad para que exigiera el debido cumplimiento de las
obligaciones del adjudicatario.

Séptimo: ElI 3 de marzo de 2022, el..., en contestacion al
requerimiento efectuado por la Mancomunidad, presenta un escrito en el que
manifiesta que llevan gestionando el Centro de Dia de la Zona Bésica de
Noain desde el 14 de junio de 2019 y que durante todo ese tiempo las
labores de limpieza han sido y son realizadas por el personal de
cuidadoras/gerocultoras, cuestion perfectamente conocida por el Centro de



Dia y que el VII Convenio colectivo marco estatal de servicios de atencion a
las personas dependientes y promocion de la autonomia personal, al que
estan adscritos sus trabajadores, indica que a las Cuidadoras/Gerocultoras
se les puede atribuir labores de limpieza de utensilios, ropa y estancias, y
gue estas labores se realizan fuera de los grupos de trabajo.

El escrito continla sefialando que se presta el servicio manteniendo el
namero de personas ofertadas, que se corresponde con el ratio establecido
por el Pliego regulador, aunque precisa que, en determinadas circunstancias
excepcionales, ante una situacion de incapacidad temporal de alguno de los
trabajadores, no siempre es posible cubrir las vacantes de forma inmediata
por la ausencia de disponibilidad de personal pero que incluso en los
momentos en los que el centro estuvo cerrado debido a la Covid-19 se
mantuvo la plantilla de cuidadoras.

Octavo: El 13 de mayo de 2022, la asesora del sindicato... envia un
correo electrénico al Servicio Social de Base solicitando una reunion para
abordar “la grave situaciéon que la empresa adjudicataria del Centro de Dia
de Beriain (...) esta generando en el mencionado centro de trabajo, para
tratar principalmente lo que nosotros como sindicato entendemos una clara
vulneracion de la libertad sindical, asi como el hostigamiento a las
trabajadoras del centro, que ha derivado en un despido arbitrario a una de
nuestras afiliadas”.

Noveno: El 15 de junio de 2022, la Gerente del Servicio Social de Base
suscribe un informe sobre las condiciones en que se presta el servicio del
Centro de Dia a los efectos de que se estudie la adopcion de medidas en
relacion con la posible situacién de incumplimiento contractual. En el citado
informe se refieren incumplimientos de la empresa adjudicataria por no
ofrecer los servicios minimos requeridos (programas de intervencion
terapéutica, de atencioén sanitaria y de intervencién con familias y personas
cuidadoras).

Respecto al programa de intervencién terapéutica indica que se han
visto carencias en cuanto a la programacion y actividades realizadas. El
proyecto presentado destacaba por ser ambicioso e innovador, sin embargo,



las labores realizadas han sido simples y reiterativas, tal y como se
manifestd en el acta de la Comisién de Seguimiento de 27 de octubre de
2021 y fue reconocido por la adjudicataria.

Sobre el programa de atencion sanitaria, se expone la ausencia de la
figura de enfermeria desde el 24 de junio de 2021, lo que ha supuesto que el
equipo no esté completo y que su ausencia afecte a programas especificos
como taller de cuidados del pie en diabéticos y aspectos relacionados con la
atencion a enfermedades cronicas, control de medicacion, prevencion de
caidas, aseo e higiene, etc.”.

Dentro del programa de intervencion con familias y personas
cuidadoras, el informe seflala que se consideré la intervencién vy
acompafamiento a las familias cuidadoras como aspecto importante para
evitar el sindrome del cuidador, planteandose la creacion de una comision
de dinamizacion que no se ha llevado a cabo y reitera la no realizacion de
algunas de las actividades propuestas en el proyecto de actividades para
2022.

El apartado 2 del informe de la Gerencia se refiere al incumplimiento de
la dotacibn minima de recursos humanos, reiterando la ausencia de
enfermera desde el 24 de junio de 2021, a la vez que manifiesta
preocupacion por la rotacion del personal técnico desde la pandemia
(1/7/2020), afectando directamente a la calidad del servicio.

En el apartado 3, se pone de manifiesto una falta de transparencia de
la empresa adjudicataria que no ha comunicado o informado a la
Mancomunidad de algunos de los cambios operados, aspecto que fue
advertido en el acta de la Comision de Seguimiento de 14 de octubre de
2020. También se pone de manifiesto que no se tuvo conocimiento del
despido de una cuidadora hasta que se presentd una denuncia de un
sindicato. Actuaciones que generan desconfianza e inseguridad en un
escenario de mucha incertidumbre y estrés emocional.

Décimo: El dia 15 de junio de 2022, la Secretaria de la Mancomunidad
de Servicios Sociales de Base emite informe de inicio de expediente de



resolucién culpable del contrato en el que, tras resefiar los antecedentes que
considera de interés, manifiesta que “iniciada la prestacion del servicio y
observado el incumplimiento de varias de las obligaciones por la
adjudicataria, consta en el expediente que la técnico responsable del
servicio, Sra..., informé verbalmente a la empresa. Posteriormente y dado
que se reiteraba en el tiempo, en la Comision de Seguimiento del 27 de
octubre de 2021, se transmitié por la unidad gestora del contrato esta
preocupacion a la empresa, nuevamente manifestada en la Comisién de
Seguimiento de enero de 2022. Ante la persistencia de los incumplimientos,
la unidad gestora y los servicios técnicos de la Mancomunidad elevan
informe proponiendo la resolucién del contrato y ello ante la persistencia de
diversos incumplimientos que resumidamente son los siguientes:

— Incumplimiento por no ofrecer los programas de intervencion
terapéutica (pag. 2 del pliego de condiciones).

— Incumplimiento por no ofrecer los programas de atencidén sanitaria
(pag. 2 del pliego de condiciones).

— Incumplimiento por no ofrecer los programas de intervencion con
familias y personas cuidadoras (pagina 2 del pliego de condiciones).

— Incumplimiento de la dotacion minima de recursos humanos.

— Incumplimiento de la dotacion de elementos Utiles y materiales para la
realizacion de talleres.

— Incumplimiento de otras obligaciones contractuales, como la falta de
notificacion fehaciente de los cambios que se produzcan en el servicio
(concretamente, el cambio de direccion y despido de una trabajadora).

A la vista de ello, “teniendo en cuenta lo establecido en la LFCP, y en
las clausulas 102, 192 y 212 del Pliego de condiciones sobre obligaciones del
contratista de cumplir el contrato con estricta sujecion a lo dispuesto en el
Pliego y en la oferta”, considera que existe claro incumplimiento del
contratista que ni tiene el personal minimo necesario, ni cubre las bajas, ni
presta el servicio en los minimos ofertados, por lo que, conforme a lo
establecido en las clausulas 282 y 323 procede a actuar de la siguiente
manera:



— Si la prestacién del servicio se realiza con deficiencias (atencién a
usuarios, limpieza de las dependencias, calidad de las comidas, etc.),
se comunicara verbalmente tal hecho al representante del contratista.

— Si se siguiese prestando el servicio con deficiencias, se realizara
informe por la Unidad Gestora sobre el particular, trasladando el hecho
a la Empresa contratista.

— Si transcurridos tres dias desde la notificacion de la misma siguiesen
las mismas practicas, la Unidad Gestora podra proponer la rescision
del contrato al 6rgano de contratacién.”

El informe de la Secretaria considera que por la Mancomunidad se ha
seguido el procedimiento sefialado, informando a la empresa de los
incumplimientos; comunicaciones que constan en las actas de la Comision
de seguimiento de marzo y junio y que también se le informé el 26 y 27 de
mayo de 2022, por la que procede elevar el expediente a la Mancomunidad
para que se inicie expediente de resolucidon que se sustanciara conforme a lo
establecido por el articulo 160 de LFCP.

El informe afiade que en la clausula 292 del Pliego se regulan las
penalidades por incumplimiento, relacionando una serie de faltas graves y
muy graves y precisando que, cuando las penalidades por incumplimiento
excedan del 10 por 100 del valor anual estimado del contrato, procedera
iniciar el procedimiento para declarar la prohibiciébn de contratar aplicando lo
establecido en el articulo 24 de la LFCP.

La Secretaria estima que se han cometido las siguientes faltas:

1. No ofrecimiento de los programas de intervencion terapéutica (pag. 2
del pliego de condiciones). Supone una falta de caracter muy grave,
tipificada en el apartado a) de las faltas muy graves descritas en la
clausula 292.

2. No ofrecimiento de los programas de atencion sanitaria (pag. 2 del
pliego de condiciones). Supone una falta de cardcter muy grave,



tipificada en el apartado a) de las faltas muy graves descritas en la
clausula 292

3. No ofrecimiento de los programas de intervencion con familias y
personas cuidadoras (pag. 2 del pliego de condiciones). Supone una
falta de caracter muy grave, tipificada en el apartado a) de las faltas
muy graves descritas en la clausula 292.

4. Incumplimiento de la dotacion minima de recursos humanos. Supone
una falta de caracter muy grave, tipificada en el apartado a) de las
faltas muy graves descritas en la clausula 292.

5. Incumplimiento de la dotacién de elementos Utiles y materiales para la
realizacion de talleres. Supone una falta de caracter muy grave,
tipificada en el apartado a) de las faltas muy graves descritas en la
clausula 292

6. Incumplimiento de otras obligaciones contractuales, como la falta de
notificacion fehaciente de los cambios que se produzcan en el servicio
(concretamente, el cambio de direccion y despido de la una
trabajadora), falta grave descrita en el apartado b) de la clausula 292

El informe, en el apartado de conclusiones, sefiala que procede iniciar
expediente de resolucion culpable tramitandose conforme al articulo 160 de
la LFCP; igualmente, iniciar expediente para declarar la prohibicién de
contratar conforme a lo previsto en el articulo 22.1.m) de la LFCP vy, por
altimo, iniciar expediente para la imposicion de penalidades conforme a lo
regulado por el articulo 148 LFCP.

Decimoprimero: El mismo dia 15 de junio de 2022, la Gerente de la
Mancomunidad, en su condicion de unidad gestora del contrato, a la vista del
informe juridico obrante en el expediente, emite propuesta de sancion por las
mismas seis infracciones citadas en el informe de la Secretaria antes
transcrito, proponiendo la imposicién de las sanciones en su grado minimo
(1% para las infracciones graves y 5% para las infracciones muy graves), por
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lo que dado que el valor anual del contrato era de 427.395,60 €, las
penalidades ascendian a 111.122,86 €.

Por altimo, a la vista de los informes técnicos y juridicos, considera que
debe tramitarse, igualmente, expediente de resolucion culpable con
imposicion de la prohibicion de contratar a la empresa en los términos
sefalados por la Secretaria de la Mancomunidad.

Decimosegundo: La propuesta de incoacion del expediente
acumulado por imposicibn de penalidades y resolucion culpable con
prohibicién de contratacidn, en los términos propuestos por la Secretaria y la
Unidad Gestora del contrato, fue aprobada por la Asamblea General de la
Mancomunidad en sesion celebrada el 15 de junio de 2022, dando audiencia
al contratista y a la entidad... en su condicion de avalista, por plazo de diez
dias habiles que fue ampliado a solicitud del contratista.

Decimotercero: El 1 de julio de 2022, el..., presentd un extenso escrito
de alegaciones solicitando el archivo del procedimiento de imposicién de
penalidades y resolucidén contractual con prohibicién de contratar.

En primer término, manifiesta que la conducta seguida por la
Administracion le genera indefension y que se esta ejercitando la potestad
resolutoria con desviacion de poder. En sintesis, considera que se estan
tramitando, en un procedimiento conjunto, expedientes que son excluyentes
entre si y que tienen finalidades diferentes, indicando que precisamente la
finalidad de la imposicion de penalidades es la de compeler al contratista a la
correcta ejecucion del contrato, mientras que la resolucion pretende su fin
anticipado. Del mismo modo, sefiala que la prohibicibn de contratar solo
puede adoptarse ante un acuerdo firme de resolucion del contrato. Denuncia
gue tampoco se indica cual de las causas sefialadas en el articulo 160 de la
LFCP es la que motiva la propuesta, y no se entiende como la propuesta de
prohibiciébn de contratacion se plantee en el maximo legal (cinco afios),
cuando para ello seria necesario una motivacion reforzada de la gravedad
de los incumplimientos que no existe.
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Por lo que se refiere a la desviacion de poder, la fundamenta en el
hecho de que, segun se afirma, la Mancomunidad ofrecid, un mes antes de
iniciar el procedimiento, una resolucién de mutuo acuerdo, cuando como es
sabido [articulo 160.1.a) LFCP] solo se puede resolver el contrato de mutuo
acuerdo si no ha habido causas de resolucidon a ella imputables, a lo que
afiade que el deseo de resolver el contrato por parte de la Mancomunidad se
ha debido a la presion de un sindicato a raiz de un despido de una de las
trabajadoras del centro que esta ante la jurisdiccion social.

En segundo lugar, se argumenta sobre la imposibilidad de tramitar
conjuntamente los expedientes de imposicion de penalidades y de resolucion
contractual. Se expone, con cita de resoluciones jurisdiccionales y del
Tribunal Administrativo de Navarra (Resolucién 20 de mayo de 2011), que
estas penalidades carecen de naturaleza sancionadora, no se utilizan para
castigar una conducta, sino como medio de correccion de eventuales
incumplimientos. Su finalidad es informar el debido cumplimiento del contrato
y corregir los incumplimientos y, con cita del Dictamen 297/2013, de 18 de
septiembre, del Consejo Consultivo de Canarias, considera que la
Administracion debe optar por uno o por otro, no por los dos a la vez.

En tercer lugar, estima improcedente la tramitacidon conjunta del
procedimiento para la resolucién contractual y el de prohibicion de contratar.
Entiende que de la redaccion de los articulos 22.1.m) y 161.4 de la LFCP no
se puede tramitar un expediente de prohibicibn de contratar sin que
previamente se haya terminado un procedimiento de resolucién contractual
en el que se haya declarado la resolucion por causa imputable al contratista,
considerando no aplicable el articulo 161.bis.1 de la LFCP porque, para que
ello fuera posible, seria necesario que la culpa del contratista hubiera
alcanzado tal grado que hiciera necesario imponer esa consecuencia, lo que
no sucede en el presente caso en el que ni siquiera concurren causas de
resolucién. En su apoyo cita el propio tenor del articulo 24.3 de la LFCP y la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 18 de enero de 2006.

En cuarto lugar, cuestiona la legalidad del acuerdo y del procedimiento
seguido ya que no existen requerimientos previos, ni se ha seguido el
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procedimiento establecido en el Pliego y, ademas, concurre caducidad del
expediente. Expone que desde que se inicio el contrato en marzo de 2021
no ha existido con anterioridad ningun requerimiento escrito poniendo de
relieve supuestos incumplimientos y su gravedad, no existiendo oOrdenes
expresas de la Mancomunidad sobre concretas actuaciones a implementar.
En consecuencia, entiende incumplido el procedimiento que se establece en
la clausula 19 que especifica que cuando el contratista incurra en actos u
omisiones que comprometan o perturben la buena marcha del contrato, la
Mancomunidad podra exigir la adopcion de medidas correctoras para
restablecer el buen orden en la ejecucion de lo pactado y el incumplimiento
de las 6rdenes que sean dictadas implicara la imposicion de las penalidades
establecidas en la clausula 28 del Pliego. Del mismo modo considera que el
informe elaborado por la Unidad gestora del contrato el dia 15 de junio de
2022 es tan genérico y ambiguo que no puede servir para justificar la
aplicacion de penalidades ya que no se especifican los incumplimientos con
el grado de detalle necesario, ni se hace referencia a Ordenes o
requerimientos previos de cumplimiento, no sirviendo las actas de la
Comisiéon de Seguimiento, ya que de ellas no se deriva que se esté ante
graves incumplimientos que de no ser corregidos darian lugar a sanciones.

En quinto lugar, argumenta la nulidad del expediente de resolucién por
no identificar la concreta causa de las reguladas en la LFCP que determina
la resolucion del contrato, asi como ausencia de voluntad rebelde del
contratista para cumplir adecuadamente con el contenido del contrato, y no
haber acreditado la Mancomunidad la culpabilidad del contratista para
motivar la resolucion contractual.

Por ultimo, el escrito de alegaciones se dirige a defender la correcta
prestacion del servicio por parte del adjudicatario, manifestando que ha
ofrecido los programas de intervencion terapéutica, atencion sanitaria y de
intervencidon con familias y personas cuidadoras. Indica que, en cuanto al
programa de intervencion terapéutica, hasta muy recientemente, tuvo que
adaptarse a las circunstancias impuestas por la crisis sanitaria derivada de la
Covid-19, disefiandose reuniones telematicas y un programa de asistencia
sanitaria para quienes no podian acudir al centro.
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En cuanto a la atencién sanitaria expone que la alimentacion, aseo,
control de esfinteres, etc., son tareas propias del equipo de gerocultoras que
se han prestado ininterrumpidamente. El programa de prevencion de caidas
se lleva por el fisioterapeuta asistido por el equipo de cuidadoras y el de
enfermedades cronicas en coordinacion con las familias y el Centro de
Salud, ya que el Centro de Dia no es un centro sanitario. Por lo que se
refiere a los programas con familias y cuidadores, se han desarrollado
reuniones presenciales con familias que han sido interrumpidas por la
pandemia sustituyéndose por actividades en domicilio y teleméticas.

El escrito de alegaciones acompafia abundante documentacion, con las
programaciones de actividades de 2021 y 2022.

El adjudicatario manifiesta que ha actuado con la maxima diligencia en
la busqueda de recursos humanos, que la rotacion de personal se debe en
gran medida, ademas de no ser incumplimiento, a la existencia de jornadas
reducidas que dificulta la contratacion, ya que los perfiles profesionales
prefieren y buscan jornadas completas. Respecto a la ausencia de personal
de enfermeria, se manifiesta y aporta documentacion expresiva de los
intentos efectuados para su contratacion ante la dificultad de cubrir estos
puestos por la ausencia de profesionales disponibles e interesados;
dificultades de las que es consciente la unidad gestora del contrato tal y
como se recogen en las actas de la Comision de Seguimiento.

El escrito termina solicitando el inmediato archivo del procedimiento por
ausencia de incumplimientos merecedores de imposicién de penalidades y
de resolucion contractual con prohibicién de contratar.

Decimocuarto: el 5 de julio de 2022, la Secretaria de la
Mancomunidad emite informe analizando las alegaciones formuladas por la
adjudicataria, proponiendo su desestimacion y ratificando la propuesta de
resolucién, imponiendo sanciones por los incumplimientos observados por
importe de 111.122,86 €, asi como la resolucion del contrato por causa
imputable al contratista con declaracién de prohibicion de contratar con la
Mancomunidad por plazo de cinco afos.
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En el extenso escrito, la Secretaria rechaza la alegacion de desviacion
de poder que la considera inaceptable teniendo en cuenta que estamos en
presencia de un servicio que, por dirigirse a personas mayores y con sus
capacidades cognitivas afectadas son personas de extrema vulnerabilidad,
por lo requiere una especial atencion en el cumplimiento de las
programaciones propuestas y el contar con el personal facultativo
(fisioterapeuta y enfermeria) que reconoce que no estan cubiertos.

A continuacion, traslada aspectos recogidos en las actas de la
Comisién de Seguimiento que, a su juicio, evidencian los incumplimientos y
deficiencias en la prestacion del servicio y que motivan el expediente en
tramitacion.

El informe de la Secretaria, con transcripcion del articulo 195 de la
LFCP y remision al articulo 264.3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico (en adelante, LCSP), defiende la plena
compatibilidad de la imposicion de penalidades y la resolucién de la
concesion en los supuestos de incumplimientos graves previstos en los
pliegos de condiciones (cita la clausula 32 del Pliego) y refuerza su
argumentacion con remision a lo sefialado en el Dictamen 18/2020, de este
Consejo de Navarra.

En consecuencia, considera procedente el mantenimiento de las
penalidades por incumplimientos graves y muy graves con importe de
111.122,86 €.

Sobre la procedencia de la resolucion del contrato, con cita de doctrina
jurisprudencial y de este Consejo (Dictamenes 37/2007, 39/2008 y 17/2013),
reconoce que la resolucion del contrato ha de reservarse para situaciones
extremas de incumplimiento, con entidad suficiente y que afecten a aspectos
esenciales del contrato y considera procedente la resolucion contractual por
concurrencia de los motivos establecidos en el apartado 1 del articulo 160,
letras f), j) y I) (cuando las penalidades aisladas o conjuntamente alcancen el
20% del importe de adjudicacion; el incumplimiento de las restantes
obligaciones esenciales del contrato y las que se establezcan expresamente
en el contrato). El informe reitera que el incumplimiento denunciado no es un
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defecto o ausencia de programacion, sino la no ejecucibn de esa
programacion en los términos ofrecidos. Se hace referencia al
reconocimiento por el adjudicatario de la ausencia de la figura de enfermeria,
considerando que los esfuerzos para efectuar la contratacion de ese
personal no son suficientes para obviar el perjuicio que ello conlleva al
personal usuario del centro.

En consecuencia, entiende acreditada la concurrencia de
incumplimientos graves y la voluntad rebelde del contratista, ya que, en dos
ocasiones, al menos, se le advirtié del incumplimiento de sus obligaciones.

Se defiende la procedencia, al amparo del articulo 161.1.de la LFCP,
de acordar junto con la resolucién contractual la prohibicién de contratar,
afiadiendo que la diccion del precepto no da lugar a establecer graduaciones
sobre el plazo temporal de la prohibicion que se concreta en cinco afios y, en
cuanto al procedimiento, dice que se ha ajustado a lo previsto por el articulo
161.1.bis de la LFCP, que establece que “a la tramitacién del procedimiento
de resolucion de contrato por causa imputable al contratista podran
acumularse los tramites propios del procedimiento para la imposicion de una
prohibicibn para contratar, cuando la misma pueda deducirse de la
culpabilidad del contratista en la resolucién del contrato”.

Decimoquinto: ElI mismo 5 de julio de 2022, la Asamblea de la
Mancomunidad de Servicios Sociales de la zona de Noain aprobd por
unanimidad la propuesta de imposicién de penalidades por los siguientes
incumplimientos:

a) No ofrecimiento de los programas de intervencion terapéutica (pag. 2 del
pliego de condiciones). Supone una falta de caracter muy grave, tipificada
en el apartado a) de las faltas muy graves descritas en la clausula 292
Sancion de 21.369,78 €.

b) No ofrecimiento de los programas de atencién sanitaria (pag. 2 del pliego de
condiciones). Supone una falta de caracter muy grave, tipificada en el
apartado a) de las faltas muy graves descritas en la clausula 292. Sancion
de 21.369,78 €.
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c) No ofrecimiento de los programas de intervencién con familias y personas
cuidadoras (pag. 2 del pliego de condiciones). Supone una falta de caracter
muy grave, tipificada en el apartado a) de las faltas muy graves descritas en
la clausula 292, Sancién de 21.369,78 €.

d) Incumplimiento de la dotacién minima de recursos humanos. Supone una
falta de caracter muy grave, tipificada en el apartado a) de las faltas muy
graves descritas en la clausula 292. Sancion de 21.369,78 €.

e) Incumplimiento de la dotacién de elementos Utiles y materiales para la
realizacion de talleres. Supone una falta de caracter muy grave, tipificada en
el apartado a) de las faltas muy graves descritas en la clausula 292. Sancién
de 21.369,78 €.

f) Incumplimiento de otras obligaciones contractuales, como la falta de
notificacion fehaciente de los cambios que se produzcan en el servicio
(concretamente, el cambio de direccion y despido de la una trabajadora),
falta grave descrita en el apartado b) de la clausula 292, Sancion de
4.273,96 €.

Ademas, se acordo la resolucion culpable del contrato por concurrencia
de las causas recogidas en el articulo 160.1.f), ) y I) de la LFCP, con
declaracion de prohibicion de contratar con la Mancomunidad por plazo de
cinco afos, conforme a lo establecido por el articulo 22.1.m) de la citada
LFCP vy, todo ello, con remision del expediente al Consejo de Navarra para la
emision del dictamen preceptivo con suspensiéon del plazo de resolucion del
procedimiento.

Decimosexto: El 1 de septiembre de 2022, la mercantil... presenta en
el Registro General Electréonico del Gobierno de Navarra un escrito de
alegaciones, dirigido al Consejo de Navarra, reiterando y abundando en los
argumentos expuestos en su escrito de alegaciones en fase procedimental
ante la Mancomunidad de Servicios Sociales de Base de la zona de Noain,
en el que se solicita de este Consejo de Navarra la emision de dictamen
desfavorable a la propuesta de imposicién de penalidades y resolucién
contractual con prohibicion de contratar remitida por la indicada
Mancomunidad.
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ll.  CONSIDERACIONES JURIDICAS
[1.12. Caracter preceptivo del dictamen

La presente consulta, formulada por la Mancomunidad de Servicios
Sociales de Base de la zona de Noain, a través del Vicepresidente Primero
del Gobierno de Navarra, somete al dictamen de este Consejo de Navarra la
propuesta de imposicion de penalidades y de resolucién contractual con
prohibiciéon de contratar al..., en relacion con el contrato de gestiéon del
servicio del Centro de Dia en la localidad de Beriain.

El articulo 14.1 de la LFCN establece los asuntos en que el Consejo de
Navarra debera ser consultado con caracter preceptivo, y la letra j) del
referido precepto se refiere a “cualquier otro asunto en que la legislacion
establezca la exigencia de informe preceptivo del Consejo de Navarra o el
dictamen de un organismo consultivo”.

La anterior remision debe entenderse realizada, a los efectos que aqui
interesan, al articulo 191.3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, al igual que el articulo
109.1 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, que aprueba el
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Pulblicas, en este punto vigente, que establecen la necesidad de emision de
dictamen preceptivo del Consejo de Estado u 6rgano consultivo en los
supuestos, entre otros, de resolucién contractual cuando se formule
oposicion del contratista. Como ya ha advertido este Consejo de Navarra en
anteriores dictimenes, entre otros, 20/2016, 23/2019, 27/2019 y 52/2019,
siguiendo doctrina del Consejo de Estado, la oposicién del contratista ha de
apreciarse cuando exprese su contradiccion en el procedimiento de
resolucién contractual, tanto respecto de la resolucion misma como de sus
efectos. En el presente caso concurre tal exigencia ya que existe expresa
oposicion del contratista a la resolucién contractual anunciada, deviniendo
preceptiva la emision del dictamen por el Consejo de Navarra.
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[1.22.-El marco normativo y competencial de aplicacion

En virtud de su régimen foral, corresponde a Navarra la competencia
exclusiva sobre contratos y concesiones administrativas, respetando los
principios esenciales de la legislacion basica del Estado en la materia
[articulo 49.1.d) de la Ley Organica 13/1982, de 10 de agosto, de
Reintegracion y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra]. En el
ejercicio de su competencia, la Comunidad Foral de Navarra aprobo la Ley
Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos Publicos, normativa de caracter
general que derogoé a la Ley Foral 10/1998, de 16 de junio, de Contratos de
las Administraciones Publicas de Navarra. La Ley 6/2006 sufrio diversas
modificaciones con la finalidad de adaptar su regulacién a las Directivas
Comunitarias que se iban aprobando en relacion con la materia de
contratacion Puablica. Asi, mediante la Ley Foral 3/2013, de 25 de febrero, de
modificacion de la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos Publicos, se
adapté su regulacion a las exigencias derivadas de la aprobacion de la
Directiva 2007/66/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
diciembre de 2007, por la que se modificaban las Directivas 89/668/CEE y
92/13/CEE del Consejo.

En la actualidad, la normativa que regula la contratacién publica en la
Comunidad Foral de Navarra se encuentra recogida en la Ley Foral 2/2018,
de 13 de abril, de Contratos Publicos, que resulta de aplicacion al caso que
nos ocupa.

Asimismo, como sefialabamos en nuestro dictamen 52/2019, de 30 de
diciembre, con caracter supletorio sera de aplicacion lo establecido por la
legislacién estatal en materia de Contratos del Sector Publico y, de modo
especial, lo establecido en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, al igual que lo establecido por el Real
Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, que aprueba el Reglamento General
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, vigente en lo
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relativo a la regulacién del procedimiento para acordar la resolucion de los
contratos publicos.

[1.32 Tramitacion del expediente de resolucion contractual.

Para los supuestos de resolucion del contrato, dispone el articulo 160.3
de la LFCP que el procedimiento a seguir sera el siguiente:

a) Audiencia del contratista durante un plazo de diez dias, cuando el
procedimiento se incoe de oficio.

b) Audiencia durante el plazo de diez dias de los demas interesados.
En los contratos en los que se haya exigido una garantia formal, se debera
dar audiencia al avalista 0 asegurador cuando se proponga la incautacion de
la fianza.

c) Informe de los servicios juridicos del 6rgano de contratacion.

Por su parte, la legislacion estatal reguladora de los contratos del
sector publico y, mas concretamente el articulo 212.1 de la LCSP, dispone
que “la resolucion del contrato se acordara por el 6rgano de contratacion, de
oficio 0 a instancia del contratista, en su caso, siguiendo el procedimiento
que en las normas de desarrollo de esta Ley se establecen”.

Tal remision nos lleva al todavia vigente Real Decreto 1098/2001, de
12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, en cuyo articulo 109 se regula el
procedimiento para la resolucién de los contratos administrativos en los
siguientes términos:

“1. La resolucién del contrato se acordara por el 6rgano de contratacion
de oficio o a instancia del contratista, previa autorizacidén, en el caso
previsto en el Ultimo péarrafo del articulo 12.2 de la Ley, del Consejo de
Ministros, y cumplimiento de los requisitos siguientes:

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

b) Audiencia, en el mismo plazo anterior, del avalista 0 asegurador si
se propone la incautacion de la garantia.
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c) Informe del Servicio Juridico, salvo en los casos previstos en los
articulos 41 y 96 de la Ley.

d) Dictamen del Consejo de Estado de 6rgano consultivo equivalente
de la Comunidad Auténoma respectiva, cuando se formule oposicion
por parte del contratista.

2. Todos los tramites e informes preceptivos de los expedientes de
resolucion de los contratos se consideraran de urgencia y gozaran de
preferencia para su despacho por el érgano correspondiente”.

En el presente procedimiento de resolucion contractual, tal y como se
deriva de las actuaciones practicadas y de la documentacion obrante en
poder de este Consejo, se comprueba que obran en el expediente tramitado
los correspondientes informes de la unidad gestora del contrato y de la
Secretaria del Ayuntamiento y que, iniciado el procedimiento de resolucién
contractual, se dio traslado del mismo al contratista y a la entidad avalista
para la formulaciébn de alegaciones vy, finalmente, la correspondiente
propuesta de resolucién, se ha trasladado a este Consejo para la emision de
su dictamen.

De lo expuesto se deriva que se han cumplido los requisitos
procedimentales que, para la resolucién contractual, por causa imputable al
contratista, establece el articulo 109 del ya citado Real Decreto 1098/2001,
de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, asi como el articulo 160.3 de la
LFCP.

II.42.-La regulacion de las penalidades y de la resoluciéon
contractual en la legislacién de contratos y en el Pliego regulador del
contrato de gestion del Centro de Dia

El articulo 160.1 de la LFCP enumera las causas de resolucion de los
contratos administrativos entre las que se encuentran, por lo que al presente
dictamen interesa, las siguientes:

“f) Cuando las penalidades, aislada o conjuntamente alcancen el 20%
del importe de adjudicacién del contrato.
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J) El incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales
esenciales, y

l) Las que se establezcan expresamente en el contrato”.

Por su parte, el articulo 195.3 de la LFCP, al regular las penalidades
por incumplimiento del contratista en el contrato de concesion de obras
publicas, cuya regulacién, conforme a lo establecido por el articulo 205, es
de aplicacién al contrato de concesion de servicio siempre que sea
compatible con su naturaleza, declara que “los incumplimientos graves daran
lugar, ademas, a la resolucion de la concesion en los casos previstos en el
correspondiente pliego”; regulacion similar a la que recoge el articulo 264.3
de la LCSP.

Junto con la resolucion contractual por incumplimiento de las
obligaciones del contratista, la legislacion de contratos administrativos
también contempla la posibilidad de imponer sanciones al contratista en
aguellos casos de incumplimientos parciales o defectuosos de las
prestaciones comprometidas por el contratista. En concreto, el articulo 146
de la LFCP regula las penalidades, estableciendo los supuestos que pueden
ser considerados en los respectivos pliegos de condiciones. Entre otros
motivos que pueden motivar la imposicion de penalidades el precepto prevé
los supuestos de incumplimientos parciales o defectuosos, el incumplimiento
de las condiciones especiales de ejecucion del contrato, el incumplimiento
del compromiso de dedicar o adscribir los medios materiales o personales
incluidos en la oferta, el incumplimiento de las érdenes recibidas por la
unidad gestora y, en general, cualquier incumplimiento o cumplimiento
defectuoso que produzca perjuicios a la Administracion o a terceros.

Incumplimientos que los pliegos deberan clasificar en leves, graves o
muy graves y que se penalizardn en las cuantias que establece el apartado
3 del precepto, precisando que el limite maximo de las penalidades que
puedan imponerse no podra exceder del 20% del importe de adjudicacion y
que, cuando las penalidades impuestas excedan del 10%, procedera iniciar
el procedimiento para la declaracion de prohibicion de contratacion.
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Para finalizar la referencia al marco legal que puede ser de analisis y
aplicacion en el presente dictamen hay que referenciar el articulo 161.bis de
la LFCP, afadido por la Ley Foral 17/2021, de 21 de octubre, que modifico la
Ley Foral 2/2018, de 13 de abril de Contratos Publicos y que indica que:

1. A la tramitacién del procedimiento de resoluciéon de contrato por causa
imputable al contratista podrdn acumularse los tramites propios del
procedimiento para la imposicion de una prohibicion para contratar,
cuando la misma pueda deducirse de la culpabilidad del contratista en la
resolucion del contrato.

2. En tal caso, la resolucion de inicio del procedimiento advertird de la
posible concurrencia de una causa de prohibiciébn de contratar si el
contrato fuese finalmente resuelto. Tal circunstancia se hard constar en
los trdmites de audiencia al contratista que deban evacuarse para que el
contratista pueda pronunciarse al respecto. lgualmente, se hara constar
en las peticiones de informe que deban realizarse a los érganos que
deban intervenir en el procedimiento.

3. La resolucion que ponga fin al procedimiento de resolucién del contrato
se pronunciara, ademas, en su caso, sobre el alcance y duracién de la
prohibicion de contratar. En el supuesto de que el procedimiento de
resolucion del contrato se simultanee con la licitacibn de un nuevo
procedimiento de adjudicacién con el mismo objeto, la adjudicacion de
este quedara condicionada a la previa resolucién de aquel, desplegando
sus efectos sobre la nueva adjudicacion la prohibicién de contratar que
se hubiese declarado en el procedimiento de resolucién anterior».

Por lo que respecta al Pliego de Condiciones que rige el contrato, de lo
establecido en las clausulas 19 y 21 se desprende que el contrato debe
ejecutarse de acuerdo con la oferta presentada y de las instrucciones que
por escrito sean dadas por la unidad gestora y que, cuando el contratista o
personas de él dependientes, incurran en actos u omisiones que
comprometan o perturben la buena marcha del contrato, la Mancomunidad
podra exigir la adopcién de medidas concretas para restablecer el buen
orden de lo pactado, precisando que el incumplimiento de las 6rdenes dadas
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implicara la imposicion de las penalidades establecidas en la clausula 29 del

pliego.

La citada clausula 29 regula los siguientes tipos de faltas:

1.

Faltas leves:

Seran faltas leves de la empresa en el desarrollo del contrato:

a)

b)

2.

El retraso o suspensién en la prestaciéon del servicio sea de 1 dia,
negligencia o descuido en el cumplimiento de las obligaciones.

En general, la falta de puntualidad o el incumplimiento de sus deberes
por negligencia o descuido inexcusable.

Faltas graves:

Son faltas graves imputables a la empresa:

a)

b)

3.

El retraso o suspensién en la prestacion del servicio entre dos y tres
dias, las faltas repetidas de puntualidad, la negligencia o descuido
continuado.

En general, el incumplimiento grave de los deberes y obligaciones y la
comision de tres faltas leves en el transcurso de un afio.

No guardar la debida discrecion respecto a los asuntos que se conozcan
en razon del servicio prestado.

Faltas muy graves:

Son faltas muy graves de la empresa en el desarrollo del servicio, las
siguientes:

a)

b)

El incumplimiento de los compromisos ofertados y que han servido como
criterio de adjudicacion.

El retraso o suspension en la prestacion del servicio igual o superior a 3
dias, o, el abandono del servicio.

La acumulacién o reiteracion de tres faltas graves cometidas en el

transcurso de un afno.
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d) La notoria falta de rendimiento, la prestacion incorrecta y defectuosa del
servicio, tanto en su calidad como en la cantidad.

e) La negativa infundada a realizar los servicios o tarea ordenados por
escrito por los técnicos del organismo, siempre que ésta sea una actitud
directamente imputable a la empresa o a sus directivos responsables o
personal empleado.

f) Cualquier conducta constitutiva de delito, especialmente, coacciones y
robo en las instalaciones.

g) Ceder los derechos y obligaciones dimanantes del contrato sin
autorizacion de la Mancomunidad de Servicios Sociales de Base de la
Zona de Noain.

h) La inobservancia de la obligacion de secreto profesional, sancionable
con la resolucion del contrato.

i) El impago o retraso del pago de salariaos a los trabajadores en fecha
convenida, segun convenio o costumbre del lugar.

i) En todo caso, los incumplimientos de las condiciones especiales de
ejecucion del contrato previstas en el articulo 66° de la Ley Foral 2/2018,
de 13 de abril, de Contratos Publicos y su concrecion en este pliego
regulador.

La clausula 32 del Pliego regula la resolucion del contrato
estableciendo como causas las generales sefialadas en los articulos 160 y
232 de la LFCP, anadiendo que: “el 6rgano de contratacién podra resolver el
contrato en los casos en que el servicio no se ajuste a las condiciones del
presente pliego o al plan de trabajo, sin perjuicio de hacer uso de cuantas
acciones le correspondan por razon de su incumplimiento. En este caso se
procedera de la siguiente manera: Si la prestacion del servicio se realiza con
deficiencias (atencion a usuarios, limpieza de las dependencias, calidad de
las comidas etc.), se comunicara verbalmente tal hecho al representante del
contratista. Si se siguiera prestando el servicio con deficiencias, se realizara
informe por la unidad gestora sobre el particular, trasladando el hecho al
contratista. Si transcurridos tres dias desde la notificacion siguiesen las
mismas practicas, la unidad gestora podra proponer la rescision del contrato
al o6rgano de contratacibn. En caso de tres reclamaciones por
incumplimiento, siendo éstas fundadas, se denunciara el contrato. La
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resolucidn prevista en este apartado, se podra llevar a efecto con
independencia de las posibles penalizaciones que se puedan imponer a
tenor de lo estipulado en el apartado anterior”.

[1.52.-Andlisis del caso planteado. Improcedencia de laresolucion

Tal y como se deriva de la regulaciéon anteriormente transcrita, la
Administracion, ante los incumplimientos del contratista de sus obligaciones
contractuales, puede reaccionar imponiendo penalidades econdémicas o
instando la resolucion del contrato, aunque esas potestades administrativas
tienen, en principio, finalidades diferentes.

Con caracter general, tal y como pone de manifiesto el contratista en su
escrito de oposicién a la tramitacion del presente expediente, la potestad
administrativa de imposiciéon de penalidades tiene como finalidad ejercer
facultades coercitivas sobre los contratistas para lograr una correcta
ejecucion del contrato ante supuestos de cumplimientos parciales o
defectuosos. Son un medio de presion para asegurar el cumplimiento
correcto de la obligacion.

Por el contrario, la resolucion, que conlleva la extincién del contrato,
por su trascendencia, queda reservada para aquellos supuestos de
incumplimiento de las obligaciones esenciales y de especial gravedad, asi
como para aquellos casos en los que las previas medidas de coercién
ejercitadas por medio de las penalidades no logran su objetivo de compeler
al contratista a su correcto y debido cumplimiento.

Este esquema logico de actuacién impuesto a la Administracion se
evidencia a la hora de analizar la regulacion que el articulo 160 de la LFCP
contiene de las causas de resolucién contractual que, por un lado, [apartado
1.f)] se admite cuando las penalidades impuestas hayan alcanzado el 20%
del importe de adjudicacion, poniendo de manifiesto una conducta rebelde
del contratista a la correcta ejecucibn de sus obligaciones o ante
incumplimientos muy graves de alguna obligacién esencial de la prestacion
del contrato [apartado 1, letra g), j) y I)].
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Es cierto, no obstante, que el articulo 195.3 de la LFCP, al igual que el
264.3 de la LCSP, para los supuestos de los contratos de concesion de
obras publicas, aplicable a los de concesidn de servicios, admite
expresamente que “los incumplimientos graves daran lugar, ademas (de las
penalidades), a la resolucion de la concesidon en los casos previstos en el
correspondiente pliego”. Esta posibilidad, en el Pliego que regula el contrato
de prestacion del servicio de Centro de Dia, Unicamente se encuentra
prevista (clausula 22.2) para el supuesto de incumplimiento de los criterios
de adjudicacion y las condiciones especiales de ejecucidn de caracter social,
directamente relacionadas con las previsiones contenidas en los articulos 66
y 160.1.9) de la LFCP; supuestos que no son los que motivan o
fundamentan el presente expediente de imposicion de penalidades y
resolucién contractual con prohibicion de contratar.

En consecuencia, la regla general es la improcedencia de tramitar, en
un mismo expediente y por idénticos motivos, penalidades econdémicas junto
con la propuesta de resolucion por causas imputables al contratista,
debiendo la Administracion optar por unas u otras, en atenciéon a la gravedad
y trascendencia de los incumplimientos.

Por lo que se refiere a la resolucion contractual, este Consejo de
Navarra viene exigiendo (entre otros, dictamenes 39/2018 y 17/2013, en
consonancia con la doctrina del resto de organos consultivos y
jurisdiccionales) que para la procedencia de las causas de resolucion
contractual por incumplimiento culpable del contratista es necesario que
concurran las condiciones siguientes:

“1° El incumplimiento del contratista; 2° Este incumplimiento ha de
referirse a clausulas esenciales, esto es, relevantes y significativas del
contrato administrativo; 3° Debe existir una voluntad rebelde al
cumplimiento por parte del contratista para lo que han debido existir
requerimientos de la Administracion al cumplimiento; y 4° La carga de
la prueba de los incumplimientos imputados y de la resistencia al
cumplimiento por el contratista corresponde a la Administracion. En
suma, la medida de resolucion del contrato ha de reservarse para las
situaciones extremas de incumplimiento con entidad suficiente y sobre
aspectos esenciales del contrato”.
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Por lo tanto, resulta necesario analizar la conducta de la adjudicataria,
los incumplimientos denunciados por la Administracion, si se ha puesto de
manifiesto la voluntad rebelde del contratista y si se han acreditado
debidamente los incumplimientos para poder determinar si la conducta del
contratista tiene la entidad suficiente para motivar la resolucién del contrato
y, finalmente, si en tal caso se han seguido los tramites y procedimientos
gue para ello establece el Pliego de condiciones administrativas.

Si nos atenemos a los motivos que fundamentan la imposicion de
penalidades: 1) No ofrecimiento de los programas de intervencion
terapéutica (falta muy grave), 2) No ofrecimiento de los programas de
atencion sanitaria (falta muy grave), 3) No ofrecimiento de los programas de
intervencion con familias y personas cuidadoras (falta muy grave), 4)
Incumplimiento de la dotaciébn minima de recursos humanos (falta muy
grave), 5) Incumplimiento de la dotacién de elementos utiles y materiales
para la realizacion de actividades y talleres (falta muy grave) y 6)
Incumplimiento de otras obligaciones contractuales como la falta de
notificacion fehaciente de los cambios que se producen en el servicio (falta
grave), se nos presenta un escenario de total y absoluto incumplimiento de
las obligaciones esenciales del contratista que afectan de modo radical a la
calidad del servicio ofertado al Centro de Dia por parte del adjudicatario y
qgue no solo fundamentaria suficientemente la resolucién contractual al
amparo de la causa establecida por el articulo 160.1.j) de la LFCP, sino que,
ademas, deberia motivar, con apoyo en el articulo 214 de la LFCP, la
inmediata intervencion del servicio para evitar el mantenimiento de la
perturbacion tan grave que para el servicio de Centro de Dia supone el total
y absoluto incumplimiento de las obligaciones esenciales del contratista.

La existencia de tan graves y reiterados incumplimientos de las
obligaciones esenciales, igualmente deberian de haber quedado
manifiestamente acreditadas en las actuaciones administrativas realizadas
mediante continuos requerimientos efectuados por la unidad gestora con
advertencia de las consecuencias que su mantenimiento tendria para la
vigencia del contrato. En tal sentido, conviene recordar lo establecido por la
clausula 32 del Pliego de condiciones administrativas sobre las actuaciones
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que debe realizar la Administracion para denunciar los incumplimientos
requiriendo al contratista, con caracter previo al inicio del expediente de
resolucion contractual.

Pues bien, en el expediente administrativo remitido constan las actas
de las Comisiones de Seguimiento celebradas el 27 de octubre de 2021 y el
20 de enero, 3 y 17 de marzo y 13 de junio de 2022. Ademas, hay
constancia del requerimiento efectuado por la unidad gestora el 1 de marzo
de 2022 para que se justificase documentalmente la contratacion de la
limpieza y el mantenimiento del niumero de personas ofertadas de manera
permanente; requerimiento que fue cumplimentado por el... el dia 3 de ese
mismo mes. Obran, igualmente, el informe de la unidad gestora de 15 de
junio de 2022 que motivaba los incumplimientos denunciados y que dio lugar
a que, ese mismo dia, la Asamblea de la Mancomunidad acordara el inicio
del procedimiento de imposicién de penalidades y resolucion contractual con
prohibicién de contratar, sobre la base de otro informe de la Secretaria de la
Mancomunidad y otro de la unidad gestora, todos ellos suscritos el mismo
dia 15 de junio de 2022. Por tanto, resulta necesario analizar esa
documentacion para enjuiciar si de ella se deriva la concurrencia de los
requisitos y garantias que son necesarios para declarar la resolucion del
contrato, agravada, en este caso, como plantea la propuesta, con la
prohibicién de contratacion por un periodo de cinco afios e imposicion de
penalidades econémicas por importe de 111.122,86 €.

Es cierto que de las actas de la Comision de Seguimiento se derivan
deficiencias y quejas por parte de los representantes de la Mancomunidad
sobre algunos aspectos de la prestacion del servicio, pero, en opinién de
este Consejo de Navarra, de ellas no se derivan los tan radicales y graves
incumplimientos que se pretenden hacer valer en el expediente de
imposicion de penalidades y de resolucién contractual objeto de dictamen.

En efecto, en el acta del 27 de octubre de 2021, la representante de la
Administracion habla de “preocupacion por la poca pro actividad a la hora de
ejecutar la programacion” realizando siempre las mismas actividades,
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pudiendo sacar mucho mas partido, se proponen ideas y el... se
compromete a presentar un programa de actividades para 2022.

En esa misma acta, se hace constar que se han reducido las tensiones
gue existian entre las personas que componian el equipo de trabajo y que se
han identificado a quienes generan el malestar. Se comenta el tema de la
rotacion del equipo y se explica que ha habido mucha busqueda de personal
por parte de... que ofrece puestos de trabajo con jornada completa y que
estaba siendo muy dificil cubrir puestos, especialmente fisioterapeutas y
enfermeria.

En el acta de 20 de enero de 2022, se expone que se ha presentado
por... una programaciéon muy completa y reciben felicitaciones, se informa
del comienzo de los talleres de prensa y que se dispondra de la furgoneta
con la que se podran empezar las actividades de piscina. Sobre el equipo de
trabajo, se indica que el ambiente esta mejor que nunca. Se pregunta por el
puesto de enfermeria y se advierte que se esta incumpliendo el pliego vy, la
representante de la Mancomunidad se ofrece para dar visibilidad a las
ofertas de trabajo. Se pregunta a la adjudicataria si podria colaborar en
actividades para chavales expulsados del centro escolar y en el programa
PASE, que afecta a quienes tiene medidas judiciales relacionadas con las
drogas, y el... manifiesta su disposicion.

En la reunion de 3 de marzo de 2022, asisten representantes de la
Mancomunidad, de la adjudicataria y de las trabajadoras y se recoge que el
motivo principal es tratar la denuncia presentada por un sindicato que
denuncia que la empresa no sustituye al personal y el malestar por tener que
realizar labores de limpieza. La representante de la adjudicataria muestra los
cuadrantes desde octubre de 2021 y dice que se han cubierto las
sustituciones y que incluso hay mas gerocultores que el ratio que en algunos
casos se exigia. Las trabajadoras contradicen a la representante del...
diciendo que no se cubrio la baja de una de ellas en agosto y septiembre.

La representante de la empresa expone que en ocasiones las bajas
son repentinas, de muy pocos dias, y que no da tiempo para la sustitucion,
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cuestion que reconocen las trabajadoras, pero que eso no puede suceder
cuando se trata de vacaciones solicitadas.

Se vuelve a comentar la dificultad para contratar los perfiles de
enfermeria y fisioterapeuta, que se han hecho muchas ofertas pero que a la
gente no le interesa. El... se compromete a realizar todas las sustituciones
tanto de baja como de vacaciones.

Sobre la limpieza se expone que hay malestar en el equipo de
gerocultoras por el hecho de tener que realizarla y la representante de la
empresa indica que habian accedido a realizar la limpieza (apreciacion que
es confirmada por una trabajadora) y recuerda que la limpieza esta entre las
funciones laborales de este personal, aunque exponen que no pueden hacer
una limpieza profunda. ... se compromete a estudiar alternativas para
contratar la limpieza.

El acta de la Comisién de Seguimiento de 17 de marzo de 2022 sobre
acuerdos anteriores recoge que ha llegado algun CV de enfermeria y que se
haran entrevistas, que el presidente de la Mancomunidad ofrecio el puesto a
un compariero en el Centro de Salud que tenia media jornada y que no le
interesaba. Sobre la limpieza se solicita vacante para que venga una hora al
final de la jornada. Sobre la situacion del centro se indica que de momento
todo es positivo, estan super contentos con Leticia (la nueva directora), las
familias apoyan a las gerocultoras, han agradecido recibir un comunicado y
las chicas han transmitido a las familias lo positivo de la nueva direccion. Se
hace referencia al escrito enviado a una red social por una familia haciendo
un comentario acerca de la denuncia del sindicato. Se hace constar que ya
el aflo pasado se expuso que el centro estaba desordenado, da la sensacion
de ser un centro cadtico y se encomienda a la nueva directora para que vaya
supervisando la programacion, que no tiene que ser en la primera semana,
pero que si es algo donde poner atencion. Se vuelve a decir que sigue
dando la sensacion de que se pasan el dia pintando y que hay que ser mas
proactivos e innovadores.

En el acta de 13 de junio de 2022, el... comunica que se ha contratado
a una persona para la limpieza (1hora/dia). Sobre las reuniones del equipo
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se van a seguir haciendo, ya que se reconoce que son necesarias. Respecto
al puesto de enfermeria se indica que se esta en plena seleccién y que se
espera una entrada inminente. Los puestos de terapeuta y fisio han
presentado su cese con fecha 30 de junio. La figura de fisio ya esta
contratada con compromiso de estabilidad y para el terapeuta se esta
buscando un sustituto. En relacion con la programacion se expone que el
cambio de directora ha afectado y que ahora se esta dando continuidad
desde todos los departamentos, planificando lo previsto para San Fermin, y
qgue el equipo de gerocultoras quiere llevar a cabo la programacion pero de
manera mas coordinada con el equipo técnico.

En esa acta se recoge el siguiente tenor literal:

“Procedimiento legal: ... recuerda que el 27 de mayo, a través de una
conversacion telefonica ... comunicé a ... que no iban a aceptar salir de
la gestion del centro de dia por mutuo acuerdo ya que no quieren ceder
a una presion sindical, ... tiene muchos centros y esa premisa la tienen
clara. ... explica que no van a mantener una reunion como demandaba
el sindicato hasta que no rectifique las calumnias vertidas a la
Mancomunidad, pero recuerda que el procedimiento va a seguir sus
cauces. Se comenta que el dia 10 de julio tiene el acto de conciliaciéon
con la trabajadora que ha sido despedida. ... reconoce que se siente
bien estando informada en la actualidad desde que ha pasado todo
esto, hasta ahora no se habia hecho. ..., explica que querian dejar todo
en orden antes de dar informacién, que no es por ocultar. Solo se pide
que vaya por la misma linea”.

El acta recoge otras cuestiones relacionadas con las quejas de la
familia de una usuaria y, al término de la misma, en el apartado de “temas
pendientes”, entre otros, se dice que “... recuerda que se llevard el inicio de
resolucion culpable a la asamblea este miércoles dia 15. ... recibira
notificacion”.

Por su parte, el informe suscrito por la Gerente y la Trabajadora Social
del Servicio Social de Base, de 15 de junio de 2022, que dio lugar a que ese
mismo dia la Asamblea de la Mancomunidad acordara la incoacion del
expediente de imposicion de penalidades y de resolucion contractual con
prohibicion de contratar, respecto al incumplimiento por no ofrecer los
programas de intervencion terapéutica dice que “a lo largo de la prestacion
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del servicio se han visto carencias en cuanto a la programacion y actividades
realizadas (...), la Mancomunidad transmite la preocupacion por este tema
en la comision de seguimiento de 27/10/21”.

Respecto al incumplimiento por no obtener los programas de
intervencién con familias y personas, se expone que “‘como mejora para la
participacion de las familias se propone la creacion de una comisién de
dinamizacién, asi como un programa de realidad virtual para la mejora
sensorial que tampoco se ha llevado a cabo. De la misma manera, no se han
llegado a realizar algunas de las actividades propuestas en el proyecto de
actividades 2022”.

Sobre el incumplimiento de la dotacibn minima de recursos humanos
se indica que el “equipo multidisciplinar del centro se compone de los
siguientes profesionales de atencion: directora, cuidadores/as, DUE,
Psiclloga, terapeuta ocupacional y trabajador/a social. Desde la fecha de
24/6/21 la figura DUE no esta presente, persistiendo esta carencia hasta la
actualidad”. En la Comisién de Seguimiento del 20/1/21, la unidad gestora
recuerda que se esta incumplimiento el Pliego. Se expone la preocupacion
por la rotacién de personal técnico desde la pandemia y el impacto que esta
produce en las personas usuarias. Desde la inauguracion del centro de dia
en octubre de 2019, la rotacion ha sido la siguiente: 3 directores, 5 personas
en Terapia Ocupacional, 2 Psicélogas, 3 Fisioterapeutas y 2 Enfermeras.

El informe indica que la ausencia de la figura de enfermeria determina
que las funciones que le competen estan sin realizar, “existiendo un riesgo
afiadido si se da la circunstancia de un accidente de gravedad o ausencia de
seguimiento de una persona usuaria y la negligencia que conlleva la no
intervencién de esta figura”.

Por ultimo, se refiere a la falta de transparencia por no informar de los
cambios en el personal, referenciando el caso del nombramiento de la Ultima
directora y el despido de una trabajadora que se conoce en la
Mancomunidad por una denuncia sindical.
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De la documentacion y consideraciones anteriormente expuestas se
deriva, a juicio de este Consejo de Navarra, que el servicio contratado no se
esta llevando a cabo con el nivel de calidad ofertado, esperado o deseado,
existiendo carencias e incumplimientos parciales 0 cumplimientos
defectuosos de algunas de las prestaciones y servicios ofrecidos que
pueden ser merecedores de imposicion de penalidades en el grado y
calificacion que resulten adecuados en atencion a la gravedad, aunque se
considera conveniente advertir que no cualquier incumplimiento de los
compromisos ofertados puede ser genéricamente y en abstracto tipificado
como falta muy grave, sino que habra que estar a la verdadera entidad,
transcendencia y gravedad que suponga o conlleve ese incumplimiento para
la buena marcha del Centro de Dia.

Como ya hemos indicado anteriormente, no todo incumplimiento o
cumplimiento parcial o defectuoso de las prestaciones del servicio ofertadas
por el adjudicatario pueden motivar la resolucién culpable del contrato,
potestad que queda reservada para aquellos casos de incumplimientos de
las obligaciones esenciales y relevantes siendo, ademas, necesaria la
acreditacion de una voluntad o actitud rebelde por parte del contratista, que
no cesa o desaparece tras los requerimientos y advertencias efectuadas por
la Administracion y que, en el caso aqui analizado, deberian haberse
realizado cumpliendo con los requisitos y garantias que se establecen en las
clausulas 28 y 29 del Pliego de Condiciones, tanto para el caso de la
imposicion de penalidades como para la denuncia o resolucién del contrato,
lo que no aparece debidamente acreditado en el expediente administrativo
tramitado.

Cierto es que en las actas de la Comision de Seguimiento aparecen
algunas advertencias y juicios criticos sobre algunos de los aspectos que en
opinion de la Administracion pueden considerarse deficiencias o
incumplimientos de obligaciones inherentes a la prestaciéon del servicio y que
pueden motivar la imposicidon de penalidades, pero tales consideraciones no
contienen o se ajustan a las exigencias que imponen las citadas clausulas
del pliego (advertencias verbales, diligencia de las comunicaciones verbales
en las que consten los incumplimientos, formalizacién de un acta detallando
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los incumplimientos en caso de no subsanacion que debe comunicarse al
contratista y a la unidad gestora al objeto de que puedan imponerse
penalidades y, para la resolucion contractual: advertencia verbal, informe de
la unidad gestora caso de no subsanacion, con traslado a la adjudicataria
con advertencia para que en tres dias subsane la deficiencia y, caso de tres
reclamaciones por incumplimiento, siendo fundadas, se denunciara el
contrato). Ademas, salvo en el caso de la ausencia de personal de
enfermeria, los defectos denunciados tampoco tienen la gravedad necesaria
para motivar la resolucion contractual, no pudiendo observarse del contenido
de las actas una clara actitud rebelde de la adjudicataria al cumplimiento del
contrato.

Por el contrario, se considera que la ausencia del personal de
enfermeria durante toda la duracién de la prestacion del contrato, desde su
formalizacion el 14 de septiembre de 2021 y hasta, al menos, la fecha de
inicio del expediente de resolucion contractual, si puede calificarse como
incumplimiento de una obligacién esencial y relevante de las obligaciones
del contratista en cuanto afecta a la composicion minima del equipo técnico
exigido y que su ausencia puede afectar, y afecta, a la actividad de los
programas de atencién sanitaria y, aunque no se observa una manifiesta
actitud rebelde del contratista a su cumplimiento, ya que, como queda
acreditado, viene realizando sin éxito convocatorias para cubrir tal
necesidad, incluso contando con la colaboracién de la propia Administracion
contratante, la realidad es que tal ausencia, mantenida durante tanto tiempo,
afecta de modo grave a la prestacién de un servicio del Centro de Dia con la
calidad exigida en el contrato y ofertada por el adjudicatario.

A pesar de ello, no consideramos que tal incumplimiento pueda
motivar, en este momento, la resolucién contractual, ya que, por un lado, ha
habido tolerancia administrativa hacia tal situacion ante la dificultad para
cubrir el puesto de trabajo con una dedicacion de 10 hora semanales y, por
otro, no se ha cumplido debidamente con las garantias procedimentales
exigidas por la clausula 29 del Pliego para requerir y advertir a la
adjudicataria que, caso de no cubrirse ese puesto de trabajo en un plazo
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determinado, se iniciaria expediente de resolucién contractual por
incumplimiento de las obligaciones esenciales del contratista.

Lo anterior no impide que la Mancomunidad de Servicios Sociales de
Base de la Zona de Noain pueda incoar nuevos expedientes de imposicion
de penalidades o de resolucion contractual, caso de persistir los
incumplimientos, debiendo cumplir con las exigencias y garantias
procedimentales que se derivan de la regulacion de contratos administrativos
y, especialmente, de lo establecido en el Pliego de Condiciones regulador
del contrato de prestacidn del servicio de Centro de Dia.

[1l. CONCLUSION

El Consejo de Navarra, en los términos indicados en el presente
dictamen, informa desfavorablemente la propuesta de resolucion contractual
con prohibicién de contratar por causa imputable al contratista, formulada
por la Mancomunidad de Servicios Sociales de Base de la Zona de Noain en
relacion con el contrato de gestion del Servicio de Centro de Dia en Beriain.

En el lugar y fecha sefialados en el encabezamiento.
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