
INFORME DE LA INTERVENCIÓN GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID DE 28 DE OCTUBRE DE 2015 RELATIVO A LAS DIFERENCIAS ENTRE LA REVERSIÓN EN LOS CONTRATOS DE GESTIÓN DE SERVICIO PÚBLICO Y SU LIQUIDACIÓN.
Modalidad de informe: Discrepancia.

Área temática: Contratación.

Informe vigente.
Se ha recibido en esta Intervención General escrito de discrepancia, planteada por la Directora General de Salud Pública de la Consejería de Sanidad, de conformidad con el artículo 88.1.a) de la Ley 9/1990, de 8 de noviembre, Reguladora de la Hacienda de la Comunidad de Madrid y el artículo 16 del Decreto 45/1997, de 20 de marzo, por el que se desarrolla el Régimen de Control Interno y Contable Ejercido por la Intervención General de la Comunidad de Madrid.

La discrepancia surge como consecuencia del informe desfavorable formulado por la Intervención Delegada en la Consejería de Sanidad, al expediente remitido por la unidad gestora a efectos de su fiscalización previa, relativo a la devolución de la garantía definitiva derivada del contrato denominado: Concertación de 40 plazas en piso supervisado de apoyo a la estabilización de drogodependientes en tratamiento (Lote 3).

Se acompaña, junto al escrito de discrepancia, determinada documentación, acreditándose los siguientes

ANTECEDENTES

1. Con fecha 27 de enero de 2010, se adjudicó definitivamente el contrato de gestión de servicio público, en régimen de concierto, denominado: “CONCERTACIÓN DE 40 PLAZAS EN PISO SUPERVISADO DE APOYO A LA ESTABILIZACIÓN DE DROGODEPENDIENTES EN TRATAMIENTO”, a cuatro entidades, entre las cuales, la  ………………………, fue adjudicataria de 8 plazas (Lote 3), por un importe de  829.848 € (IVA excluido).
Con fecha 29 de enero de 2010, se formalizó en documento administrativo el citado contrato, con un plazo de ejecución del 1 de febrero de 2010 hasta el 31 de diciembre de 2012, que posteriormente fue prorrogado hasta el 31 de diciembre de 2014 (Prórroga núm. 1: del 1 de enero al 31 de diciembre de 2013 y prórroga núm. 2: del 1 de enero al 31 de diciembre de 2014, por un importe cada una de ellas de 284.408 €, IVA excluido).
Para responder del cumplimiento de este contrato, el adjudicatario constituyó una garantía definitiva en efectivo por importe de 41.492,40€ en la Tesorería de la Comunidad de Madrid (nº de resguardo: …………………………).
2. Con fecha 1 de julio de 2015, la Sección de Contratación de la Agencia Antidroga remitió a la Intervención Delegada en la Consejería de Sanidad para su preceptiva fiscalización, la propuesta de acuerdo de devolución de la garantía definitiva a la …………………………, que fue constituida para responder de las obligaciones derivadas del citado contrato.
A dicha propuesta se acompañó la siguiente documentación: Anexo I del Pliego de Cláusulas Administrativas Particulares; copia del contrato inicial y de las prórrogas; acta de reversión del servicio; saldo definitivo de la ejecución del contrato conformada por el contratista; certificado de cumplimiento de la obligatoriedad de tener empleados trabajadores con discapacidad y documentación acreditativa de la misma; informe sobre la no existencia de responsabilidades exigibles contra la garantía constituida y, por último,  resguardos de garantía.
3. Con fecha 3 de julio de 2015, la Intervención Delegada en la Consejería de Sanidad emite Informe fiscal desfavorable, formulando los siguientes reparos:
“Vista la documentación aportada y comprobada que no se cumple con lo exigido por el artículo 90 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, esta Intervención Delegada informa DESFAVORABLEMENTE la propuesta hasta que no se tramite la correspondiente y previa liquidación del contrato.”.
4. Con fecha 11 de agosto de 2015, el centro gestor vuelve a remitir a la Intervención Delegada, la solicitud de informe fiscal sobre la devolución de la garantía definitiva y los documentos contables de cancelación de saldos correspondientes a los ejercicios 2013 y 2014 por finalización del contrato, AD​​………………………………. y ………….,  por importes  de -5.501,76€ y  -3.401,45€, respectivamente.
5. Con fecha 21 de agosto de 2015,  la  Intervención Delegada formuló las siguientes actuaciones interesadas  y  procedió a la devolución de los expedientes al órgano gestor:
“Se reitera escrito de fecha 03/07/2015; Mientras que no se realice la tramitación previa de la liquidación de contrato no podrá someterse a fiscalización la devolución de la garantía definitiva.”.

 Respecto de los documentos contables referidos con anterioridad, se formularon las siguientes: 
“Se reitera escrito de fecha 19/06/2015: se requiere para la tramitación de la liquidación de un contrato propuesta de resolución de  aprobación de liquidación de contrato”. 
El escrito al que se hace referencia son las actuaciones interesadas efectuadas por la Intervención Delegada como consecuencia de la remisión el 9 de junio de 2015, para su preceptiva fiscalización, de los documentos contables de cancelación de saldos por finalización de contrato, en los ejercicios 2013 y 2014.
6. Al no existir conformidad con el informe fiscal desfavorable de fecha 3 de julio de 2015, se plantea por Directora General de Salud Pública discrepancia al mismo, que tiene entrada en esta Intervención General el 10 de septiembre 2015.

La discrepancia formulada no se acompañó de los antecedentes necesarios ni fue elevada por conducto de la Intervención Delegada. Estas circunstancias determinaron que, con fecha 11    de septiembre de 2015, se procediese a su devolución al órgano gestor para su correcta tramitación, conforme a lo establecido en la Instrucción de 28 de marzo de 2006 de este Centro Directivo, por la que se establece el procedimiento de elevación de las consultas y discrepancias planteadas ante la Intervención General.

7. Posteriormente, con fecha 13 de octubre de 2015, tiene entrada nuevamente en esta Intervención General la discrepancia planteada al reparo de la Intervención Delegada en la Consejería de Sanidad.
En el escrito de discrepancia se exponen las razones en las que se sustenta el criterio mantenido por el citado Centro Directivo que, en síntesis, son las siguientes: “La improcedencia de la liquidación del contrato de gestión de servicio público, en virtud de los artículos 252, 259 y 90 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de la Ley de Contratos del Sector Público, considerando procedente, a su tenor, para continuar con el trámite de devolución de garantía el acta de reversión y el saldo definitivo de la ejecución del contrato. Que según la interpretación que se hace de los citados artículos, se considera que en los contratos de gestión de servicio público, el acto formal de reversión es equivalente a la liquidación exigida para el resto de tipología de contratos.”.

Asimismo, como fundamento de lo alegado indica que: Tras la derogación del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, que estableció la obligatoriedad para todos los contratos de acordar y notificar al contratista la liquidación, el procedimiento a seguir en el ámbito de la contratación administrativa, se establece en el Real Decreto Legislativo 3/2011, 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público, el cual, en el artículo 276, excluye de forma expresa a los contratos de gestión de servicios públicos del régimen de liquidación del artículo 222,  por lo que no es posible aprobar la liquidación del contrato y en su lugar debe aplicarse el procedimiento de reversión descrito en el artículo 283 de dicha norma legal”.
Tras el análisis de los antecedentes anteriormente descritos, y a fin de resolver la discrepancia, esta Intervención General estima oportuno hacer las siguientes
CONSIDERACIONES

I

Este Centro Fiscal considera que es preciso aclarar el régimen jurídico aplicable al presente contrato de gestión de servicios públicos, por cuanto que como ha quedado expuesto en el antecedente número 7, el órgano discrepante fundamenta su criterio en la aplicación de los artículos 252, 259 y 90 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público (en adelante LCSP) así como en sus equivalentes del Real Decreto Legislativo 3/2011, 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público (en adelante TRLCSP), lo que induce a confusión. Aunque, como más adelante se dirá, en los aspectos concretos que van a ser objeto de análisis en este informe relativos a la liquidación de los contratos administrativos, el régimen que se contenía en el marco normativo anterior y en el actual no ha sufrido modificación.
El mencionado contrato de gestión de servicios públicos fue tramitado durante la vigencia de la  LCSP. Así, la Cláusulas 1 del Pliego de Cláusulas Administrativas Particulares (en adelante PCAP) y Sexta del contrato, establecen el régimen jurídico aplicable al mismo, que está integrado además de por la entonces vigente LCSP, por el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la citada Ley, por el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, en cuanto no se oponga a lo establecido en la LCSP, y demás legislación concordante, así como por el Decreto 49/2003, de 3 de abril , por el que se aprueba el Reglamento General de Contratación Pública de la Comunidad de Madrid, en lo que no se oponga a las normas anteriormente citadas (en adelante RGCPCM).
II
Precisado lo anterior, la cuestión a resolver en la presente discrepancia se centra en determinar si para los contratos de gestión de servicios públicos, la liquidación debe considerarse como un requisito necesario, esto es, si la fase de liquidación es preceptiva para este tipo de contratos como así lo es para el resto de los contratos administrativos.

El artículo 204 de la LCSP al referirse a la extinción de los contratos indicaba que éstos se extinguirán por cumplimiento o por resolución. El artículo 205, dedicado al cumplimiento de los contratos y a la recepción de la prestación, en su apartado 4, estableció lo siguiente respecto a las liquidaciones de los contratos administrativos: “ Excepto en los contratos que obras, que se regirán por lo dispuesto en el artículo 218, dentro del plazo de un mes, a contar desde la fecha del acta de recepción o conformidad, deberá acordarse y ser notificada al contratista la liquidación correspondiente del contrato y abonársele, en su caso, el saldo resultante (…).”.

Por su parte, de conformidad con el artículo 252 de dicho texto legal, el artículo 205 no era de aplicación a los contratos de gestión de servicios públicos. Así, textualmente decía: “Los efectos, cumplimiento y extinción de los contratos de gestión de servicios públicos se regularán por la presente Ley, excluidos los artículos 196, apartados 2 a 7, ambos inclusive, 197, 203 y 205, y por las disposiciones especiales del respectivo servicio, en cuanto no se opongan a ella.”.
Teniendo en cuenta que el artículo 205.4 que configura la liquidación de los contratos administrativos como un trámite de obligada cumplimentación, no resulta de aplicación a los contratos de gestión de servicios públicos, el órgano gestor alega que en este tipo de contratos no es necesario que aquella se acuerde por el órgano de contratación.  
Planteada  la controversia en los términos precedentes, se señala, que este asunto ya fue objeto de análisis por la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de Madrid en su informe 6/2000, de 30 de noviembre, sobre la liquidación de los contratos administrativos en el  Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio (en adelante TRLCAP), cuyas conclusiones se comparten por este Centro Directivo y resultan extrapolables a la regulación que se contenía en la LCSP, norma básica que resulta de aplicación al contrato que nos ocupa. 

Concretamente, partiendo de que el artículo 110.4 del TRLCAP (equivalente al artículo 205.4 de LCSP) no es de aplicación a los contratos de gestión de servicios públicos, de conformidad con lo establecido en el artículo 155.5 (equivalente al artículo 252 de la LCSP), en la consideración quinta del citado informe, se analiza la cuestión relativa a la liquidación en este tipo de contratos y dice lo siguiente: 

“ 5. (…)El TRLCAP no regula expresamente la liquidación para este tipo de contratos, pero debido a las singularidades del contrato de servicios públicos en sus diferentes modalidades de contratación (concesión, concierto, gestión interesada y sociedad de economía mixta) pueden producirse situaciones en las que la determinación exacta de los importes que deba percibir el adjudicatario como consecuencia de la explotación económica del servicio público, el canon o participación que hubiera de satisfacerse a la Administración, la cuantía de la subvención al empresario, si la hubiere, el beneficio que corresponda a alguna de las partes, cuando se trate de gestión interesada, etc., sólo pueda efectuarse en el momento de la finalización o extinción del contrato, es decir, practicando su liquidación. Además, del tenor literal del artículo 47 del TRLCAP: “Aprobada la liquidación del contrato, (…)”, al no hacer distinción para ningún tipo de contrato y no estar mencionado en el artículo 155.5 como excluido de la aplicación para los de gestión de servicios públicos, hay que entender preceptiva la liquidación para aquéllos.

 

Por tanto, deberá recogerse en los pliegos de cláusulas administrativas particulares el régimen aplicable a esa fase final de la liquidación en lo que se refiere al modo, momento y condiciones en que debe practicarse.” .
En el caso que nos ocupa, el precepto de la LCSP que reguló la devolución y cancelación de garantías, fue el artículo 90  (equivalente al artículo 47 del TRLCAP), el cual, como bien dice la Junta Consultiva, resulta de aplicación a los contratos de gestión de servicios públicos al no estar excluido de su régimen jurídico por el precitado artículo 252 (equivalente al 155.5 del TRLCAP).
El artículo 90 de la LCSP, que no estableció ninguna especificidad vinculada a la singularidad de los contratos de gestión de servicios públicos, dispuso lo siguiente: 

“1. La garantía no será devuelta o cancelada hasta que se haya producido el vencimiento del plazo de garantía y cumplido satisfactoriamente el contrato de que se trate, o hasta que se declare la resolución de éste sin culpa del contratista.

2. Aprobada la liquidación del contrato y transcurrido el plazo de garantía, si no resultaren responsabilidades se devolverá la garantía constituida o se cancelará el aval o seguro de caución (…)”.
De acuerdo con lo previsto en el artículo 90, la devolución o cancelación de las garantías se producirá con la concurrencia de las siguientes condiciones: la aprobación de la liquidación del contrato, el vencimiento del plazo de garantía que en su caso se hubiera determinado y el cumplimiento satisfactorio del objeto contractual. 

 Por ello, aún cuando en el presente caso, el PCAP no ha regulado el régimen aplicable para la liquidación del contrato, en lo que se refiere al modo, momento y condiciones en que debe practicarse, por aplicación de lo dispuesto en el artículo 90, se puede concluir, que el órgano de contratación deberá acordar y notificar al contratista la liquidación del contrato con carácter previo al inicio de los trámites que para la devolución de la garantía definitiva se establecen en el artículo 24 del RGCPCM.
Por último, dado que el órgano gestor alude por error en su escrito de discrepancia al régimen de liquidación establecido en el vigente TRLCSP, se considera oportuno señalar que utilizando el anterior razonamiento, aunque el TRLCSP no regula expresamente la liquidación para este tipo de contratos, del tenor literal del artículo 102 ( equivalente al artículo 90 de la LCSP): “ (…) aprobada la liquidación del contrato y transcurrido el plazo de garantía, si no resultasen responsabilidades se devolverá la garantía(…)”,  que no distingue para ningún tipo de contrato y que no está excluido del artículo 276 ( equivalente al artículo 252 de la LCSP), hay que entender preceptiva  la liquidación en aquellos.
III
El órgano gestor en su escrito de discrepancia alega que:” en los contratos de gestión de servicios públicos, el acto formal de reversión es equivalente a la liquidación exigida para el resto de los tipos de contratos”. Tal interpretación, a juicio de este Centro directivo, no es correcta, por lo que procede abordar seguidamente la cuestión suscitada.


Como se ha indicado, el artículo 205, dedicado al cumplimiento de los contratos no resulta de aplicación al contrato de gestión de servicios públicos. Por ello, se debe acudir a las determinaciones específicas que se establecieron para el mismo en los artículos 259 a 261 de la LCSP.
La finalización de este tipo de contratos genera una serie de efectos, entre los que se encuentra, la reversión del servicio, que se reguló en el artículo 259 de la LCSP, conforme al cual,  la reversión tiene lugar por el transcurso y cumplimiento del plazo contractual y tiene como consecuencia el deber del contratista de entregar a la Administración de forma gratuita, las obras y las instalaciones afectas al servicio en el estado de conservación y funcionamiento adecuados, de acuerdo con lo pactado en el contrato. Para la consecución de los fines que se pretende con esta figura, se prevé que durante el tiempo que se fije en el Pliego anterior a la reversión, se adoptarán las disposiciones convenientes por el órgano de contratación. Los Pliegos deberán recoger expresamente si se va a producir o no reversión y, en su caso, el alcance de la misma y las disposiciones encaminadas a que la entrega de los bienes se verifique en las condiciones convenidas.
En el presente expediente, la reversión se recoge en la Cláusula 33 del PCAP, que establece lo siguiente: “ El servicio revertirá a la Administración cuando finalice el plazo de duración del contrato, debiendo el contratista, entregar los bienes que la Agencia Antidroga, en su caso, puso a disposición del adjudicatario para la gestión del servicio público, en el estado de conservación y funcionamiento adecuados. Será objeto de reversión, también, toda la documentación, expedientes y datos informáticos referentes a los pacientes. 

A estos efectos durante el plazo de 2 meses, anterior a la finalización del plazo de duración del contrato, la Administración efectuará las comprobaciones y adoptará las disposiciones pertinentes para que la entrega se verifique en las condiciones convenidas. 
La Administración fijará la fecha en que tendrá lugar la reversión, de cuyo resultado se levantará acta que será firmada por los concurrentes a la misma (…) si los bienes e instalaciones no se hallasen en estado de ser recibidos, se hará constar en el acta, señalándose un nuevo plazo al contratista para remediar los defectos observados, transcurrido el cual se llevará a efecto una nueva comprobación de los mismos (…)”.
Conforme a lo indicado, la reversión se configura como un acto administrativo que comprende, por una parte, la verificación o comprobación de que los bienes e instalaciones que deba entregar el contratista se encuentran en las condiciones convenidas y, por otra, como resultado de esta actuación material, la declaración de voluntad de la Administración por la que se dan por recibidos los bienes e instalaciones. Asimismo, la reversión está sujeta a un requisito de carácter formal, como es su constancia en un acta, que tiene carácter “ad probationem”, es decir, es un documento administrativo (acto instrumental) probatorio y no constitutivo de la reversión. 
Por otra parte, la liquidación del contrato es otra consecuencia de la extinción del mismo y está prevista o mencionada en los artículos 35, 82, 205, 222 y 279 de la LCSP, también en el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, en concreto, en el artículo 66, respecto del contenido del Pliego de Cláusulas Administrativas Generales y, respecto de la liquidación de los contratos de obras, en los artículos 106, 120, 149, 166, 169,172 y 179. 
La finalidad y contenido esencial de la liquidación de los contratos es el abono, en su caso, de los saldos resultantes, como se indica con carácter general en el anteriormente transcrito artículo 205.4, así como también en el artículo 35, el cual, bajo el título” Efectos de la declaración de nulidad”, disponía en su apartado 1 que: “ La declaración de nulidad de los actos preparatorios del contrato o de la adjudicación, cuando sea firme, llevará en todo caso consigo la del mismo contrato, que entrará en fase de liquidación, debiendo restituirse las partes recíprocamente las cosas que hubiesen recibido en virtud del mismo y si esto no fuese posible se devolverá su valor (…).”.
Y también en el apartado 1 del artículo 222, relativo a los efectos de la resolución de los contratos de obras, se establecía que: “La resolución del contrato dará lugar a la comprobación, medición y liquidación de las obras realizadas con arreglo al proyecto, fijando los saldos pertinentes a favor o en contra del contratista (…).”.
Por consiguiente, se trata de la restitución, una vez finalizado el contrato, del total de las cantidades debidas a cada una de las partes por la otra derivada de la relación jurídica contractual. De modo que, sólo existirá saldo a favor o en contra  de la Administración, cuando el sistema del pago del precio sea el de abonos a cuenta, en aquellos supuestos en los que el importe de la revisión de precios se abone o descuente en la liquidación por no haber sido posible incluir su importe en los pagos parciales o, cuando se produzcan situaciones durante la ejecución del contrato, en las que la determinación exacta de los importes que deba percibir el contratista sólo pueda efectuarse en el momento de la extinción del contrato.
A diferencia de la reversión, la liquidación del contrato se configura como una obligación de la Administración, ya que corre a cuenta de ésta la obligación de realizarla. Así, como se señala en el Acuerdo de la Comisión Permanente de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de Baleares de 20 de febrero de 2014, por el que se resuelve recurso especial en materia de contratación interpuesto por Lireba Serveis Integrats, S.L., :
“ (…) la liquidación de un contrato es, al mismo tiempo, una obligación que tiene la Administración de reponer al contratista en sus haberes, y un derecho del contratista de carácter económico para garantizar que recibe íntegramente el abono de la prestación llevada a cabo y que no existe un desequilibrio económico ni un enriquecimiento injusto de ninguna de las partes del contrato, de manera que en la liquidación del contrato se determinan los saldos a favor o en contra de cada una de las partes.
En este sentido, puede entenderse que la liquidación de un contrato, que es un acto obligado en todos los contratos una vez que han finalizado, de acuerdo con el artículo 205.4 de la LCSP(…) atendiendo a su consideración de obligación de la Administración y, fundamentalmente, de derecho del contratista, es la consecuencia natural de la extinción del contrato, un mero trámite en el expediente de contratación, una fase del contrato (la fase final), o, dicho de otra manera, un acto o un procedimiento conexo y accesorio de la recepción o finalización del contrato(…)”.
Por los motivos expuestos, se ha de concluir, que aunque en el ámbito contractual tanto la reversión como la liquidación están unidas a la extinción de los contratos, son actos de naturaleza distinta con un contenido y una finalidad diferentes, por lo que debe ser rechazada la alegación de equivalencia entre ambas figuras invocada por el órgano gestor en el escrito de discrepancia.

De conformidad con las consideraciones efectuadas, esta Intervención General, 

RESUELVE

Ratificar, con los efectos previstos en el artículo 88.1.a) de la Ley 9/1990, de 8 de noviembre, reguladora de la Hacienda de la Comunidad de Madrid, el reparo formulado por la Intervención Delegada en la Consejería de Sanidad al expediente de devolución de la garantía definitiva a la ……………………………., derivada del contrato denominado: “Concertación de 40 plazas en piso supervisado de apoyo a la estabilización de drogodependientes en tratamiento:8 Plazas”, dado que de conformidad con el artículo 90 de la LCSP, procede la devolución de la garantía, una vez aprobada la liquidación del contrato, y comprobado que se ha cumplido satisfactoriamente el mismo.
De no estar conforme con la presente resolución, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 88.1.b) de la Ley 9/1990, de 8 de noviembre, Reguladora de la Hacienda de la Comunidad de Madrid, podrá elevarse discrepancia ante el Consejo de Gobierno, a quien corresponde la Resolución definitiva.
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