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Sra. Salgueiro Cortifias, Presidenta La Seccion Primera del Consejo

Consultivo de Castilla y Leodn,
Sr. Estella Hoyos, Consejero reunida en Valladolid el dia 15 de
Sr. Fernandez Costales, Consejero septiembre de 2005, ha examinado
Sr. Pérez Solano, Consejero el expediente relativo a la resolucion
Sr. Quijano Gonzélez, Consejero y del contrato administrativo suscrito
Ponente por el Ayuntamiento de xxxxx y la
Sr. Madrid L6pez, Consejero empresa ppppp, S.L., y a la vista del

mismo Yy tal como corresponde a sus
Sr. Besteiro Rivas, Secretario competencias, emite, por unani-

midad, el siguiente

DICTAMEN

|
ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 3 de agosto de 2005 tuvo entrada en este Consejo Consultivo la
solicitud de dictamen preceptivo sobre el expediente relativo a la resolucion del
contrato administrativo para la instalacion inalambrica via satélite de internet en
XXxxx, suscrito por el Ayuntamiento de dicho municipio y la empresa ppppp,
S.L.

Examinada la solicitud y admitida a trdmite con fecha 3 de agosto de
205, se procedio a darle entrada en el registro especifico de expedientes del
Consejo con el numero de referencia 750/2005, iniciAndose el computo del
plazo para la emision del dictamen, previa ampliacion del mismo, tal como
dispone el articulo 53 del Reglamento Organico del Consejo Consultivo,
aprobado por el Decreto 102/2003, de 11 de septiembre. Turnado por la Sra.
Presidenta del Consejo, correspondiéo su ponencia al Consejero Sr. Quijano
Gonzélez.

Primero.- En el seno del Ayuntamiento de xxxxx, previa la presentacion
de diversos proyectos por distintas empresas del sector, el Pleno de la
Corporacién, por unanimidad, acuerda, el 2 de junio de 2004:

“1°.- Aprobar el estudio de Acceso Internet Banda Ancha
elaborado por ppppp, S.L., (...) con presupuesto total por importe de
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veintinueve mil trescientos cincuenta y tres euros con cuarenta y un céntimos
(29.353,41 euros).

»20.- Comprometerse a dotar de consignacion adecuada y
suficiente las correspondientes partidas de gasto del presupuesto municipal
vigente para hacer frente a las obligaciones derivadas del presente acuerdo”.

En esta resolucion se considera que el contrato a celebrar se trata de un
contrato menor de los regulados en el articulo 56 del texto refundido de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por no superar el mismo la cuantia sefialada
en el articulo 121 de dicha norma.

La anterior resolucién se notifica a ppppp, S.L. el 8 de junio de 2004.

Segundo.- ElI 23 de junio de 2004 se constituye por la empresa
adjudicataria garantia definitiva por importe de 1.174,14 euros, mediante aval
solidario prestado por la entidad financiera vvvvv.

Tercero.- La Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, el 13 de
agosto de 2004, resuelve “inscribir, en el Registro Especial de Titulares de
autorizaciones generales, a la entidad Ayuntamiento de XXxxx como persona
autorizada para ejercer la actividad consistente en la explotaciéon de una red de
comunicaciones electronicas mediante la utilizacion del dominio publico
radioeléctrico a través de frecuencias de uso comun (RLAN-WIFI), incluyendo
los datos objeto de la primera inscripcion que se detallan en el Anexo a esta
resolucion.”

Cuarto.- Por escrito presentado en el registro del Ayuntamiento el dia
24 de agosto de 2004, la empresa ppppp, S.L. solicita de los destinatarios del
servicio, y a través de un modelo normalizado, la informacion relativa a los
servicios que se desee contratar.

Quinto.- Por escrito presentado en el Ayuntamiento el dia 18 de
noviembre de 2004, la referida empresa manifiesta lo siguiente:

“En primer lugar informarle que los plazos de instalacién
vaticinados por nuestro Departamento de Ingenieria se han realizado en base a
la propuesta inicial, pactada con este Ayuntamiento (..) con fecha de
adjudicacion 04/06/2004. (...).
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»El dia 5 de octubre se le indica al ayuntamiento la imposibilidad
de seguir con las instalaciones de las antenas por encontrarnos con pormenores
en la instalacion (...).

»A fecha de hoy, la instalacion de la red wireless esta totalmente
desplegada, instalada y en perfecto funcionamiento (...).

»Por otra parte y totalmente ajeno a la contratacion inicial con
este Ayuntamiento, se nos ha designado para contratar de forma individual la
instalacion y acceso a Internet de los usuarios que mediante solicitud ante este
lo hayan solicitado.

»A partir de este escrito la empresa ppppp da por finalizada su
instalacion, que es la que se acordo a través de este Ayuntamiento y les ruega
sean abonadas las facturas correspondientes a la totalidad de los importes
suministrados (...).

»Asi como también se acuerda el pago de forma inmediata del
50% de la adjudicacion de este Ayuntamiento, hacia ppppp hecha en
4/06/2004 en concepto de estudio y realizacion del proyecto y como figura en
la factura n® 378.”

Se acompafa a dicho escrito la factura correspondiente al estudio y
realizacion del proyecto y los albaranes de entrega correspondientes.

Sexto.- Consta en el expediente el informe de un ingeniero de
telecomunicaciones de 7 de febrero de 2005, en el manifiesta su parecer sobre
el “suministro del servicio de telecomunicaciones en banda ancha en el Area de
xXxxx”. Informa:

“1.- Los equipos instalados se pueden considerar suficientes para
un correcto funcionamiento de la red.

»2.- La red en la actualidad no funciona correctamente como pude
apreciar en los ordenadores del interior del edificio y en las mediciones
realizadas.

»3.- Alguno de los usuarios de la localidad no disponen de servicio
satisfactorio.
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»4.- La Red estaba fuera de servicio por blogueo de los
ordenadores que la gestionan”.

Como conclusion de las mediciones sefala que el comportamiento de la
red “no es correcto”, estima que “se puede deber a un mal funcionamiento del
sistema de transmisién”, debido a una o varias de las causas que se citan en el
informe.

Finalmente, sobre la cuestion de si el tiempo transcurrido desde la
instalacion hasta la fecha es suficiente para que la red funcionase
correctamente, indica que, en su opinion, “toda la red deberia estar
funcionando correctamente”.

Séptimo.- Consta el requerimiento de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones al Ayuntamiento para que éste presente una declaracidon
por los ingresos de la explotacion del servicio, asi como la respuesta del
Ayuntamiento que, por escrito de 14 de marzo de 2005, advierte a aquélla que
“no se han percibido todavia ingresos por prestacion de dichos servicios, ya que
la empresa que realiza la obra de acceso a Internet via satélite en el municipio
(...) no ha terminado aun y no se dispone por ningun vecino de dicho acceso a
internet.

»Ante este incumplimiento, ya se han iniciado los tramites para
rescision de contrato con dicha empresa”.

Octavo.- El 12 de abril de 2005 el Secretario del Ayuntamiento certifica
el contenido de la sesion plenaria del Ayuntamiento del dia anterior, en la que
se acuerda por unanimidad “rescindir la relacion contractual con ppppp (...) se
abre un plazo de audiencia de 15 dia habiles.

»De no alegarse nada por el interesado, se declara la resolucion
del contrato por demora e incumplimiento de las obligaciones del adjudicatario,
asi como la incautacion de la garantia prestada por ppppp, como parte de
reparacion del perjuicio causado al Ayuntamiento”.

El anterior acuerdo trata de notificarse al interesado por correo
certificado, pero es devuelto por el servicio de correos como “rehusado”, por lo
que la notificacion se practica mediante la publicacién de edictos en el tablén
de anuncios del propio Ayuntamiento, asi como en el de xxxxx, y la publicacién
en el “Boletin Oficial de la Provincia de xxxxx”.
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El 6 de mayo de 2005 se le notifica al avalista.

Se dirige el escrito igualmente a ggggg, como concedente de una
subvencion al Ayuntamiento por la implantacion del sistema, sin que conste
documento alguno de la notificacion practicada.

Noveno.- Consta informe del secretario del Ayuntamiento, de 5 de mayo
de 2005, sobre los tramites exigidos legalmente para la resolucion del contrato
administrativo. Se manifiesta como causas de la resolucién que “la obra fue
adjudicada a ppppp, S.L. que tras al menos dos meses sin realizar obra alguna,
ha dejado pendiente el correcto funcionamiento del sistema e incumplido sus
obligaciones como adjudicatario de la obra. De los 150 usuarios, solo una
veintena disfrutaron del servicio y durante poco tiempo. (...)".

Décimo.- Finalmente, por escrito presentado el 25 de mayo de 2005, la
empresa ppppp, S.L. formula las siguientes alegaciones:

“El dia 29/10/2004 mediante una reunion (..) se les pasa
presupuestos sobre las mejoras comentadas anteriormente (...). Cual es nuestra
sorpresa que en ese mismo acto nos dicen que de eso nada, que va a pensar la
oposicion de todo esto (..) que si queremos continuar que lo pongamos
nosotros o sino que nos lo llevemos todo, con la inversidn realizada por nuestra
parte con lo cual y segun presupuesto adjunto nuestra empresa se ve obligada
a poner de su propio capital 13.958,71 euros, y a la entrega de un ordenador
personal por un valor de 1.216,33 euros, si queriamos seguir adelante con todo
viéndonos extorsionados por este tema (con albaran de entrega firmado).

»Con fecha 28/11/2004, la empresa ppppp da por finalizada su
instalacién lo cual traslada a este Ayuntamiento, que es la que se acordd a
través de éste y les ruega sean abonadas las facturas correspondientes a la
totalidad de los importes suministrados e informados (...). A la fecha de este
escrito estan sin cobrar estas facturas mas el dinero que hemos puesto
nosotros y el ordenador personal que en sus instalaciones tienen, total que este
Ayuntamiento nos debe 30.617,35 euros.

»Llegados a este punto, por la falta de pago de la instalacion, y
sentirnos extorsionados, esta empresa se ve en la obligacion de cortar toda
relacion con este Ayuntamiento (...). Nuestra empresa es un pequefio comercio
y en este Ayuntamiento nos han confundido con grandes empresas de la
magnitud de ONO, Telefdnica, etc.”.
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En tal estado de tramitacion, se dispuso la remision del expediente al
Consejo Consultivo de Castilla y Ledn para que emitiera dictamen.

(
CONSIDERACIONES JURIDICAS

12.- El Consejo Consultivo de Castilla y Ledn dictamina en el presente
expediente, con caracter preceptivo, de conformidad con lo previsto en el
articulo 4.1.h),3° de la Ley 1/2002, de 9 de abril, reguladora del Consejo
Consultivo de Castilla y Leon, correspondiendo a la Seccion Primera emitir el
dictamen segun lo establecido en el punto 4°, regla A), apartado e), del
Acuerdo de 30 de octubre de 2003, del Pleno del Consejo, por el que se
determina el nimero, orden, composicién y competencias de las Secciones.

22.- La normativa aplicable se contiene en el texto refundido de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio (en adelante, TRLCAP), por el Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por
el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, y por el resto de disposiciones
aplicables.

La competencia para acordar la resolucion del contrato y determinar sus
efectos corresponde al érgano de contratacion, conforme dispone el articulo 59
del TRLCAP, esto es, en el presente caso, y a pesar de no constar el documento
que refleje la formalizacion del contrato, parece corresponder al Pleno de la
Corporaciéon municipal, puesto que es el mismo el que, por unanimidad,
acuerda el 2 de junio de 2004 la adjudicacién del contrato a la empresa ppppp,
S.L.

En lo relativo al /ter procedimental, se encuentra previsto en el articulo
109 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Pablicas, aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, que, con
observancia de la reglas establecidas en el articulo 59 del texto refundido de la
Ley, sujeta la resolucion del contrato al cumplimiento de los siguientes
requisitos:

a) Audiencia del contratista por plazo de diez dias naturales, en el
caso de propuesta de oficio.
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b) Audiencia, en el mismo plazo anterior, del avalista o asegurador
si se propone la incautacion de la garantia.

c¢) Informe del Servicio Juridico, salvo en los casos de los articulos
41y 96 de la Ley.

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

En el presente caso, puede afirmarse que consta en el expediente la
documentacion sustancial exigible para la resolucién del contrato.

No obstante, es preciso poner de relieve que entre los documentos que
se han remitido a este Consejo no figura el documento de formalizacién del
contrato que ahora se pretende resolver, que seria el que deberia fijar los
aspectos atinentes al mismo, tales como el plazo de ejecucion y las obligaciones
del contratista, entre otros. Ello puede deberse a la consideracion que el
Ayuntamiento realiza en el Acuerdo de 2 de junio de 2004, relativo a la
adjudicacion del contrato, sobre la naturaleza de éste como contrato menor,
con base en lo dispuesto en el articulo 121 del TRLCAP, puesto que su cuantia
no excede de 30.050,61 euros. Pero es preciso manifestar que dicha calificacion
resulta errénea, puesto que dicho precepto se refiere al contrato administrativo
de obras y, como tal, no puede calificarse el que ahora venimos examinando,
que, de acuerdo con la documentacion remitida, constituye un contrato mixto
de consultoria y asistencia y de suministro. Por ello, el expediente de
contratacion deberia de haber estado conformado por todos los tramites
exigidos para la generalidad de los contratos administrativos y no meramente
por la aprobacién del gasto y la incorporacion de las facturas correspondientes.

Hecha esta consideracion preliminar, el contenido del presente dictamen
se cifie exclusivamente al expediente de resolucion del contrato que se ha
iniciado por el Ayuntamiento, considerando como caracteristicas sustanciales
del contrato las fijadas en el proyecto aportado por la empresa.

Por otro lado, en lo referido a la necesaria oposicion por parte del
contratista a la pretendida resolucion, que hace que el presente dictamen sea
considerado como preceptivo, la misma resulta del escrito de alegaciones
presentado por la empresa adjudicataria el 25 de mayo de 2005, en la medida
en que ppppp, S.L., alega que desde que la empresa dio por finalizada la
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instalacion el 28 de noviembre de 2004, no le han sido abonadas las facturas
emitidas, ni “el ordenador personal” que existe en las instalaciones del
Ayuntamiento.

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

El Ayuntamiento fundamenta la pretendida resolucion del contrato,
segun parece deducirse del Acuerdo adoptado por unanimidad de los miembros
del Pleno de la Corporacion municipal, en la causa recogida para la generalidad
de los contratos administrativos, en la letras e) y g) del articulo 111 del
TRLCAP, es decir, en la demora en el cumplimiento de los plazos por parte del
contratista y en el incumplimiento de las obligaciones contractuales esenciales.

La intervencion del Consejo Consultivo en un caso como el presente ha
de centrarse en examinar la concurrencia de las causas de resolucion alegadas,
y si los incumplimientos pueden considerarse imputables al contratista, al
objeto de sopesar lo fundado de la pretensién resolutoria de la Administracion.

A este respecto, ha de sefialarse que el articulo 113.4 del TRLCAP
establece que “cuando el contrato se resuelva por incumplimiento culpable del
contratista le sera incautada la garantia y debera, ademas, indemnizar a la
Administracion los dafios y perjuicios ocasionados en lo que excedan del
importe de la garantia”.

Por su parte, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 95.3 del mismo
texto normativo, “cuando el contratista, por causas imputables al mismo,
hubiere incurrido en demora respecto al cumplimiento del plazo total, la
Administracion podra optar indistintamente por la resolucién del contrato o por
la imposicion de las penalidades (...)".

El Ayuntamiento pretende resolver el contrato administrativo, basandose
en el informe del ingeniero de telecomunicaciones de 7 de febrero de 2005,
elaborado tras la comprobacién, en las propias dependencias municipales, del
estado de ejecucion del contrato. Este informe manifiesta que “los equipos
instalados se pueden considerar suficientes para un correcto funcionamiento de
la red”.
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Es preciso poner de relieve que en lo que se refiere a la causa de
resolucion por incumplimiento de las obligaciones del contratista que, como ha
declarado la doctrina méas autorizada, no cualquier incumplimiento puede
provocar la resolucion del contrato. La legislacion de contratos administrativos
exige que se trate del incumplimiento de obligaciones contractuales
“esenciales”. Sélo cuando la obligacion incumplida constituya un aspecto
esencial en el contexto de la relacion juridica entablada entre las partes
contratantes, podra llegarse a la resolucién del contrato.

En el presente caso, en el contexto de la relacidn juridica contractual que
se examina, es evidente que el cumplimiento irregular que ha dado origen al
presente expediente no puede ser calificado de incumplimiento grave culpable
del contratista, o al menos en lo que afecta a una parte del contrato, puesto
que del examen de la documentacion remitida a este Consejo se han ido
encomendando al contratista prestaciones no previstas inicialmente, en un
aparente tracto sucesivo de servicios, que se fueron aceptando por la
Administracion hasta que se pone de relieve por ésta esa deficiente ejecucion.
Por ello, unicamente puede imputarse al contratista el incumplimiento de sus
obligaciones en la parte del contrato, que, dado el dificil deslinde que se le
presenta a este Organo —puesto que no existen pliegos que sobre el contrato
establezcan las necesarias prescripciones que lo regulan—, se han de determinar
con base en el informe del ingeniero de telecomunicaciones. Por ello las
prestaciones que constituyan esa parte del contrato han de ser abonadas en
debida forma por la Administracion, de acuerdo con la factura y los albaranes
de entrega que constan en el expediente.

Sin embargo, en lo atinente al funcionamiento de la red, el referido
informe del ingeniero de telecomunicaciones pone de manifiesto que el mismo
se desarrollaba “con transmision inestable en todos los sectores e incluso con
cortes en la transmision”, calificandolo expresamente como “no correcto”. El
informe, ademds, apunta que este defecto “puede deberse a un mal
funcionamiento del sistema de transmisién”, asi como que el tiempo
transcurrido desde la instalacion de los equipos era “suficiente para que la red
debiera estar funcionando correctamente”.

A la vista de todo lo expuesto, la solucion del presente asunto, en una
valoracion conjunta a la vista de los hechos y de la documentacion
efectivamente aportada, debe ir por la via de la resolucion formal del contrato
con base, por un lado en el incumplimiento por el contratista de sus
obligaciones esenciales, que —como se ha indicado anteriormente— no puede
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extenderse a la instalacion de los equipos necesarios ni al estudio del proyecto,
dado el puntual cumplimiento de esta parte del contrato, y, por otro, en la
demora en el cumplimiento del plazo de ejecucién del contrato, con
fundamento en lo dispuesto en los articulos 95.3 y 111 letra e) del TRLCAP,
puesto que a pesar de no existir o no haberse incorporado al expediente
documento de formalizacion del contrato administrativo, el retraso se deduce
de lo indicado en el citado informe del ingeniero de telecomunicaciones, asi
como del propio escrito de alegaciones de la empresa adjudicataria de 25 de
mayo de 2005, cuando admite que “es cierto que hay algunos vecinos sin
conectar o afectados por una serie de interferencias (...)".

En este sentido, ademas, merece la pena destacar que de su escrito de
alegaciones puede afirmarse que la empresa no parece discutir la deficiente
ejecucion del contrato, y el retraso existente, precisando que “nuestra empresa
es un pequefio comercio (...)”. E incluso parece deducirse que ella también
pretende resolver el contrato suscrito al sefialar que “esta empresa se ve en la
obligacion de cortar toda relacion con este Ayuntamiento (...)”, si bien sostiene
su derecho a percibir el importe de las facturas y albaranes de entrega de los
servicios y prestaciones que efectivamente hayan sido recibidos e instalados.

A estas pretensiones de la empresa debe dar satisfaccion el
Ayuntamiento, como se dijo anteriormente, lo que no obsta que éste se incaute
la garantia definitiva prestada mediante aval solidario por la entidad vvvvv. De
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 113.4 del TRLCAP, este Consejo
considera procedente dicha incautacion, dado que ha existido un
incumplimiento del contrato imputable al contratista y, por ende, “le ser&
incautada la garantia”, de acuerdo con el referido precepto.

En el Acuerdo relativo a la pretendida resolucién del contrato, que se ha
admitido por este Consejo como propuesta de resolucion, se indica
expresamente que “de no alegarse nada por el interesado, se declara la
resolucién del contrato por demora e incumplimiento de las obligaciones del
adjudicatario, asi como la incautacion de la garantia prestada por ppppp, como
parte de reparacion del perjuicio causado al Ayuntamiento”.

El perjuicio causado al Ayuntamiento, del tenor literal de dicha
propuesta, parece exceder en términos econémicos del importe de la garantia
definitiva prestada, al ser ésta una “parte de reparacion del perjuicio”. Sin
embargo, este Consejo no puede pronunciarse sobre la indemnizacién que
hubiera podido corresponder a la Administracion por los dafios y perjuicios
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causados por aquél, al no resultar acreditado dafio alguno y al no haberse
hecho referencia alguna en el expediente a la posible cantidad a solicitar al
contratista por este concepto.

(]
CONCLUSIONES

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

Procede resolver, en los términos expuestos, el contrato administrativo
para la instalacién inaldmbrica via satélite de internet en xxxxx, suscrito por el
Ayuntamiento del dicho municipio y la empresa ppppp., S.L.

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