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Sr. Amilivia Gonzélez, Presidente La Seccion Primera del

Consejo Consultivo de Castilla y
Sr. Rey Martinez, Consejero y Leon, reunida en Zamora el dia 1
Ponente de agosto de 2013, ha examinado
Sr. Velasco Rodriguez, Consejero el expediente de resolucion de
Sr. Nalda Garcia, Consejero contrato suscrito entre el

Ayuntamiento de xxxxx y qqqqq,
Sr. Sobrini Lacruz, Secretario S.L., y a la vista del mismo y tal

como corresponde a sus compe-
tencias, emite, por unanimidad, el
siguiente

DICTAMEN

|
ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 22 de mayo de 2013 tuvo entrada en este Consejo Consultivo la
solicitud de dictamen preceptivo sobre el procedimiento de resolucion del
contrato para la gestion de la Escuela Municjpal de Musica, suscrito entre el
Ayuntamiento de xxxxx y qqqqq, S.L.

Examinada la solicitud y admitida a tramite con fecha 22 de mayo de
2013, se procedid a darle entrada en el registro especifico de expedientes del
Consejo con el numero de referencia 411/2013, iniciandose el cémputo del
plazo para la emision del dictamen, tal como dispone el Reglamento Orgéanico
del Consejo Consultivo de Castilla y Ledn, aprobado por el Decreto 17/2012, de
3 de mayo, vigente en el momento de la admision de la consulta. Turnado por
el Sr. Presidente del Consejo, correspondid su ponencia al Consejero Sr. Rey
Martinez.

Primero.- Por Decreto n° 8045 de 17 de agosto de 2012 el
Ayuntamiento de xxxxx adjudic6 el contrato para la gestion de la Escuela
Municipal de Musica a la empresa “qqqqqg, S.L.” Unica empresa licitadora, con
una duracion hasta el 31 de agosto de 2013.
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Dicho contrato, de conformidad con el pliego de prescripciones técnicas y
el pliego de clausulas administrativas particulares es calificado como un
contrato administrativo especial del articulo 5.2 del TRLCSP.

El pliego de prescripciones técnicas, en su apartado 2 establece que “El
Plan anual de formacion concretara para cada curso las plazas en cada uno de
los grupos formativos”.

En el apartado concerniente al “Presupuesto base de licitacion. Régimen
de pago. Posibilidad de pago con otro bien”, el pliego de clausulas
administrativas establece lo siguiente:

“El precio de licitacion sera el precio total hora docencia que es de
26 euros/hora (impuestos incluidos).

»Ha de tenerse en cuenta que:

»- en dicho precio quedan comprendidos también todos los
conceptos del contrato, incluidos los de gestién y administracién asi como el
material fungible, fotocopias, partituras etc., sin que el Ayuntamiento de Xxxxx
se haga cargo de ningun coste adicional diferente al precio del contrato.

»- se estima unas 10.000 horas de docencia al curso, pudiendo
variar al alza o a la baja en un 15%.

»El contratista se cobrara con las aportaciones de los usuarios
aprobados por el Ayuntamiento de xxxxx, cuya recaudacién le corresponde
mediante pagos trimestrales.

»Si el precio de las aportaciones de los usuarios fuera inferior al
precio de adjudicacion, el contratista girara trimestralmente factura por la
diferencia, detallando cada uno de los conceptos (numero de grupos alumnos,
aportaciones efectuadas por estos, diferencia ...).

El Decreto de adjudicacion resuelve “Adjudicar el contrato de Gestion de
la Escuela Municipal de Muasica hhhhh a la empresa qqqqq, S.L., con CIF B-
47401039, y por un importe de 25 euros/hora (IVA exento), por ser la oferta
mAas ventajosa por las razones expuestas en el apartado segundo de la parte
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expositiva de esta resolucion, y todo ello en las condiciones que figuran en su
oferta y las establecidas en los pliegos de contratacion, asi como en el Plan
Formativo aprobado por acuerdo de la Junta de Gobierno de 17 de agosto de
2012".

Segundo.- Consta en el expediente haberse requerido al adjudicatario
para la formalizacion del contrato, requerimiento rehusado por este al haber
interpuesto recurso especial en materia de contratacion.

Tercero.- El 30 de agosto D. yyyyy, en nombre y representacién de
ggqqqg S.L. presenta ante el Ayuntamiento de xXxxx un recurso especial en
materia de contratacion por considerar que el Ayuntamiento ha incorporado al
acuerdo de adjudicaciéon del contrato un plan de formacién que difiere
sustancialmente del presentado por el adjudicatario (...), lo que no sélo supone
una variacion de lo previsto en pliegos y oferta, sino que lo convierte en
antieconomico con arreglo al precio de hora docente ofertado. Manifiesta haber
presentado también recurso de reposicion contra éste.

Sefiala en su escrito que en la misma fecha en que se aprueba el
Decreto n°® 8045 de adjudicacion del contrato, la Junta de Gobierno Local
acordaba aprobar el Plan Formativo, de precios privados y convocatoria de
plazas del curso 2012-2013 de la Escuela Municipal de Mdusica, bajo los
postulados de un Reglamento de la Escuela que no esta todavia vigente. (El
referido Reglamento fue publicado en el BOP el 13 de septiembre de 2012).

Solicita que se anule el inciso del acuerdo de adjudicacion relativo a la
sujecién de éste al “plan formativo aprobado por Acuerdo de la Junta de
Gobierno de 17 de agosto de 2012, o, subsidiariamente se declare la anulacién
del propio acuerdo de adjudicacion, con devolucidon de la caucion prestada.

En concreto, sefiala que la empresa presentd, de acuerdo con los
pliegos, un proyecto de gestion y educativo que no superaba el maximo de
horas lectivas permitido en los pliegos, de 10.000 horas de docencia, con una
variacion al alza o baja de un 15 % y que tampoco el coste de los servicios
propuestos suponia incremento alguno del presupuesto de licitacién, al que la
Mesa de contratacion le otorgd 82,3 puntos sobre 100 y propuso la
adjudicacion del contrato a la recurrente.
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Una vez presentada la garantia definitiva (el 6 de agosto de 2012) el
Ayuntamiento de xxxxx le remite el 9 de agosto de 2012, mediante correo
electrénico, un plan formativo que difiere totalmente del proyecto educativo
presentado por la adjudicataria y le concede 5 dias para hacer alegaciones.

El 13 de agosto de 2012 la empresa presenta alegaciones ante el
Ayuntamiento en relacién con dicho plan formativo en las que expresa su total
disconformidad con él, pues suponia, entre otras, las siguientes variaciones
respecto del proyecto educativo presentado:

1.- “La recurrente presentd, con arreglo estricto a los pliegos, un
proyecto que contemplaba 11.500 horas docentes. El plan formativo propuesto
las reducia a algo mas de 8.500, casi 3000 menos. Obsérvese que en el
apartado 10 del pliego de prescripciones técnicas se contempla la posibilidad
de variar el namero de horas docentes, siempre con arreglo a lo dispuesto en
el art. 106 del TRLCSP, en un 10 %, ‘En el caso de que la demanda superase el
maximo de horas previstas en el pliego incluido el 15 % de variacion al alza las
10.000 horas docentes establecidas’. Es decir, la Unica posibilidad de variacion
de las horas contenidas en el pliego y propuestas en la oferta del adjudicatario
seria mediante modificacién del contrato con arreglo a lo dispuesto en el art.
106 y siempre al alza, nunca a la baja.

»En el apartado 4 del pliego de prescripciones técnicas se dice
que “La vigencia del contrato se extiende desde el 1 de septiembre del 2012 al
31 de agosto de de 2013, pudiéndose prorrogar expresamente por un afo
mas; para la ejecucion de la prorroga, el contratista deberd de manifestar su
conformidad en el mes de marzo. La imparticion de la formacion sera de
octubre a mayo del afio siguiente, con la suspension de la misma en periodo
de vacaciones, dias festivos dias no lectivos a efectos académicos conforme al
calendario escolar que para educacion primaria apruebe la Junta de Castilla y
Ledn para cada curso.”

»Con arreglo a dicho apartado y al parecer, a la interpretacion que
el Ayuntamiento de xxxxx hace del mismo, el plan formativo habla de un curso
de 31 semanas, y no de las 34,80 comprendidas entre el 1 de septiembre de
2012 y el 31 de agosto de 2013. Es decir, no contabiliza en el numero de
semanas de curso ni las correspondientes a las vacaciones de Navidad y
Semana Santa. Si eso supone, como parece, que la empresa adjudicataria no
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cobra el importe correspondiente a 34,8 semanas, sino a 31, se vera obligada
o bien a despedir temporalmente a sus trabajadores o a sufragar de sus
recursos propios sin ingreso correspondiente esos periodos vacacionales.

3.- »El proyecto de la adjudicataria contemplaba en Musica y
Movimiento 1 y Il de 4 y 5 afios un grupo mas por cada edad que el que
plantea el plan de formacion.

4.- »En musica y movimiento 111 y IV de 6 y 7 afios el proyecto de
la adjudicataria contemplaba 3 horas de clase semanales, el plan formativo 2.

5.- »En el ciclo de formacion instrumental y agrupaciones
musicales se reducen los 118 grupos del proyecto de la adjudicataria a 72.

6.- »En formacion instrumental y agrupaciones musicales se eleva
el nimero maximo de alumnos por grupo de 4 a 5 con respecto a la propuesta.

7.- »Los niveles de formacion instrumental se reducen de 6 afos
de duracion a 3.

8.- »Se suprimen las agrupaciones extraordinarias obligatorias de
Coro, Orquesta, latin, jazz y masica moderna.

9.- »El nUmero maximo de alumnos del proyecto se reduce de 742
a 600”.

El 17 de agosto de 2012, sin hacer correccidon ni consideracion alguna
sobre el plan formativo comunicado, el Ayuntamiento de xxxxx aprueba el plan
en Junta de Gobierno y lo incorpora al acuerdo de adjudicacion objeto del
recurso.

Considera, en definitiva, que el acuerdo de adjudicacién vulnera lo
dispuesto en el articulo 26.2 del TRLCSP, al introducir en el contrato
estipulaciones que establecen derechos y obligaciones para las partes distintos
de los previstos en los pliegos.

En las condiciones expuestas, el adjudicatario no estaria interesado en el
contrato, pues le resulta antieconémico.
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Cuarto.- Mediante Resolucién 17/2012, de 13 de septiembre, del
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Leon, se
inadmite el recurso especial en materia de contratacion interpuesto, al tratarse
de un contrato que estd fuera del ambito del recurso especial en materia de
contratacion.

Quinto.- Previo requerimiento al efecto, el 21 de septiembre de 2012 se
formaliza el contrato sobre prestacion de servicio de la escuela municipal
“hhhhh”. En éste se sefiala lo siguiente:

IV.- “Por Decreto de Alcaldia n° 8.045, de fecha 17 de agosto de
2012, se resolvio declarar valido el acto licitatorio y adjudicar el contrato de
gestion de la Escuela Municipal de Masica hhhhh, a la empresa gqqqqq, S.L., y
por un importe de veinticinco euros (25 €) la hora, IVA exento, por ser la oferta
mas ventajosa por las razones expuestas en el apartado segundo de la parte
expositiva de la resolucion, y todo ello en las condiciones que figuran en su
oferta y las establecidas en los pliegos de contratacion, asi como en el Plan
Formativo aprobado por acuerdo de la Junta de Gobierno de 17 de agosto de
2012; para hacer frente a los gastos del contrato, se aprueba, compromete y
dispone un gasto de cien mil euros (100.000 €) para el periodo del afio 2012,
con cargo al Presupuesto Municipal del afio 2012 y para el periodo del afo
2013, se aprueba, compromete y dispone un gasto de doscientos mil euros
(200.000 €) con cargo al Presupuesto Municipal del afio 2013, quedando la
eficacia del acuerdo condicionada a la existencia de crédito adecuado y
suficiente por las cantidades indicadas en el ejercicio futuro de 2013”.

Sexto.- El 1 de abril de 2013 el representante de la empresa qqqqq S.L.
presenta un escrito en el Ayuntamiento en los siguientes términos: “...en
cumplimiento de lo manifestado en escritos anteriores, se hace entrega en este
acto de las llaves y con ello de la posesion de las instalaciones de la Escuela
Municipal de Musica”.

En escrito de 2 de abril se firma por ambas partes diligencia de
comprobacién del estado de los instrumentos y material de le escuela
municipal, en la que se sefiala que “una vez revisados los mismos estos se
encuentran en buen estado”.
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Séptimo.- Mediante Decreto de Tramite de 1 de abril de 2013 se incoa
la pieza separada n° 5 del expediente de contratacibn SEAP 27-12, por el que
se incoa el procedimiento de resolucion del contrato de gestion de la escuela de
muasica por incumplimiento del contratista.

Octavo.- Obra en el expediente extracto de la pieza separada n® 4 del
expediente SEAP 27/2012, sobre el procedimiento de resolucién del contrato de
gestion de la escuela de musica por incumplimiento del contratista.

De la documentacion remitida interesa destacar:

1.- Escritos de 19 y 20 de febrero de 2013, presentados por D.
YYYYY, en representacion de qqqqq S.L., en los que interesa la resolucién del
contrato por causas imputables a la Administracion. En concreto se invoca el
articulo 223 g) y el articulo 225.5 del TRLCSP en concepto de la indemnizacion
solicitada, que asciende al 3% de la prestacion dejada de percibir.

En ellos sefiala que la empresa ya venia gestionando la escuela
con anterioridad, y que, por tanto, conocia el plan formativo bajo cuya vigencia
se convoco la adjudicacion, aunque con la aprobacion del nuevo plan el
contrato resulta antieconémico y nulo de pleno derecho, en la misma linea que
la sefialada en el recurso especial en materia de contratacion.

- Que el Plan Formativo contraria claramente el Reglamento de la
Escuela de Musica que habia aprobado el Pleno el 28 de julio de 2005
incidiendo directamente en las horas de formacion (organizacion de las clases,
articulo 9 del Reglamento). Por lo tanto, si estaba vigente el Reglamento de
2004 cuando en agosto de 2012 la Junta de Gobierno aprobo6 el Plan Formativo,
dicho acuerdo infringiria el articulo 52.2 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, ademas de que lo previsto en el Reglamento fue lo que tomé en
consideracién la empresa cuando hizo su oferta y presentd su proyecto
educativo y de gestion, totalmente alterado a posteriori, con la aprobacion del
plan formativo.

Esta modificacion ilegal del plan formativo supuso un descenso
importante de alumnos, al dejar fuera de la escuela a un nimero importante de
ellos con derecho a reserva de plaza.
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- Que si bien el contrato se firmd el 21 de septiembre, ello
obedeci6 a que ya se habia constituido la garantia definitiva y a que en
conversaciones con representantes se le comunicé que hasta que no
constituyera la garantia definitiva del contrato no se le iba a facilitar ninguna
informacion sobre las intenciones del Ayuntamiento respecto a la Escuela. Que
no fue hasta la constitucion de la garantia definitiva cuando, el 9 de agosto,
recibié por correo electrénico, con aviso de confidencialidad, el documento que
incluia el plan formativo, los precios privados y las bases de la convocatoria,
para que efectuara las correspondientes sugerencias y alegaciones, lo que hizo,
sin que por otra parte se tuvieran en cuenta.

- Que el nuevo reglamento de la escuela, aprobado con
posterioridad a la adjudicacién, establece actividades complementarias y
extraordinarias con cuya inclusion, pese a no estar incluidas en el pliego, el
Ayuntamiento ha pretendido “rellenar” las horas lectivas, imponiendo al
contratista la ejecucion de esas actividades que no estan previstas en el pliego.

- Que se le obligb a contar con una plantilla de profesores
adecuada a la oferta presentada, apta para impartir 8.500 horas, lo que le
supone unos costes laborales y se alegan una serie de conflictos a la hora de
cobrar las facturas giradas a la administracibn municipal, que aunque no
aceptadas por ésta, si se reconoce abonar determinadas cantidades, debido a la
“baja intensidad de la ejecucion contractual”.

- Que ante una defectuosa interpretacion del contrato, la entidad
local no va a abonar voluntariamente a la empresa al menos las 8.500 horas
anuales contratadas a 25 €/hora, (sean o no impartidas) y no tiene otra opcion
que pedir la resolucién del contrato, por incumplimiento y responsabilidad de la
Administracion, proceder a cesar en la actividad y despedir al personal, v,
probablemente, declarar a la empresa en concurso de acreedores.

- Por ultimo, comunica, a efectos de preaviso, el cese efectivo de
las clases, con efecto de 28 de febrero de 2013.

2.- Decreto de la Concejala Delegada del Area de Atencion y
Participacion Ciudadana n°® 2168, de 22 de febrero de 2013, por el que se inicia
el procedimiento para la resolucion del contrato de gestion de la Escuela
Municipal de Mdusica, suscrito con la empresa qqqqq S.L., y se requiere al
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adjudicatario para que continie prestando el servicio de conformidad con el
articulo 225 del TRLCSP, y evitar asi trastornos hasta que se formalice un nuevo
contrato.

3.- Tramite de audiencia concedido a la adjudicataria vy
alegaciones de 27 y 28 de febrero de 2013, en las que se manifiesta su no
conformidad con el requerimiento, aunque accede a seguir prestando el servicio
durante un mes, en espera de que ese periodo de tiempo sirva para que el
Ayuntamiento pueda formalizar un nuevo contrato.

4. - Escrito de remision al Consejo Consultivo de Castilla y Ledn de
la Pieza Separada n° 4 del Expediente 27/2012, relativo a la Resolucién del
Contrato de Gestion de la Escuela Municipal de Mdsica, y comunicacion de este
hecho al contratista el 25 de marzo de 2013, en la que ademas se reitera la
obligacion de seguir efectuando las prestaciones objeto del contrato.

Noveno.- Mediante Acuerdo del Presidente del Consejo Consultivo de
Castilla y Leén de 11 de abril de 2013 no se admite a tramite la consulta
formulada ya que es el propio contratista el que insta la resolucion del contrato.

Décimo.- El 5 de abril de 2013 la Jefa de la Secretaria Ejecutiva del
Area de Atencion y Participacion Ciudadana emite un informe relativo a la
resolucion contractual por incumplimiento del contratista. En él se recoge que,
si bien la resolucion del contrato a instancia del contratista esta pendiente del
dictamen del Consejo Consultivo de Castilla y Ledn, no cabe la extincién
unilateral del contrato fuera de los cauces procedimentales legal o
reglamentariamente previstos. La resolucién del contrato debe acordarla el
organo de contratacibn y necesariamente tiene que existir esa actuacion
administrativa. Por ello se propone incoar procedimiento de resolucion del
contrato por causa imputable al contratista y la apertura de pieza separada a
fin de establecer la liquidacién del contrato.

En cuanto a las alegaciones de la contratista se sefiala lo siguiente:

“...se basa fundamentalmente en una serie de antecedentes ya
asumidos por él desde el momento en que no han sido objeto de recurso; los
términos pactados al inicio de la contratacion fueron aceptados por el
contratista, pues éste pudo recurrir el Decreto n® 8045, de 17 de agosto de
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2013 (sic), por el que se adjudico el contrato de gestion de la escuela municipal
de masica y no lo hizo; asimismo concurrié a la formalizacién del contrato
realizada el dia 21 de septiembre de 2012. Tampoco fueron objeto de recurso
en su momento ni el pliego de clausulas administrativas particulares ni el de
condiciones técnicas, aprobados ambos por Decreto n° 5508 de 6 de junio de
2012, ni tampoco el plan formativo aprobado por acuerdo de la Junta de
Gobierno de 17 de agosto de 2012.

»Por tanto si el contratista no recurri6 todos esos actos
administrativos es porque estaba de acuerdo con su contenido, no pudiendo
alegar ahora la imposibilidad de ejecutar la prestacibn en los términos
inicialmente pactados, maxime cuando no ha existido ninguna alteracién de las
circunstancias contractuales.

()

»El pliego de prescripciones técnicas que el contratista no recurrio
y asumio al presentar su oferta establecia que " El plan de formacion
concretara, para cada curso las plazas en cada uno de los grupos formativos" ;
anclandose el contratista a contratos anteriores, en nada vinculados al vigente;
lo que justifica la formulacion erronea del plan pedagdgico del contratista.

»El Plan formativo del curso 2011-2012 que alega el contratista,
no vinculaba a la ejecucion del contrato del curso 2012-2013; sin olvidar que en
afios precedentes no existia plan formativo.

»El Plan formativo es la oferta formativa que el Ayuntamiento de
xxxxx hace a los ciudadanos respecto de las prestaciones que ofrece la escuela
y esta estructurada en funcion de la capacidad méaxima de la misma y del
derecho de prerreserva ejercido por los alumnos con derecho a ella.

»3°.-La Administracion ha puesto todos los medios para dar
contenido a las horas previstas en el contrato, pese a la reticencia del
contratista a ello, programando y publicitando 134 actividades complementarias
y extraordinarias y rebajando el precio privado aprobado para éstas (se sefiala
como prueba los documentos que obran como Anexo 1); siendo el propio
contratista el que no las ha potenciado, desanimando incluso a la posible

10
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demanda, en la creencia de que trimestralmente se le pagaria un tercio del
contrato lo ejecutara o no.

»4°.-El contratista ignora intencionadamente el contenido de los
pliegos de contratacion, que son la ley del contrato, comportandose en todo
momento como si estuviera viviendo las condiciones de contratacion del
contrato anterior ya extinguido.

»Nunca el contratista ha pedido aclaracion a esta Administracion
en el momento de la licitacién, presentando oferta y por lo tanto asumiendo los
términos del contrato; lo que induce que el tenia una idea preconcebida de
ejecutar o no ejecutar el contrato y de cobrar se prestaran las actividades o no.

»No justifica como decimos, en ningin momento donde radica el
incumplimiento y la responsabilidad de la Administracion.

»0Obvia en todo momento su mala gestion y su unica culpa en el
posible desequilibrio empresarial al mantener recursos ociosos sin emplearlos
en otra actividad y pretendiendo hacer coincidir su objeto social en exclusividad
con la gestion de la Escuela de Musica”.

Decimoprimero.- El 5 de abril de 2013 se incoa procedimiento de
resolucion del contrato por abandono del servicio, producido el dia 1 de abril, y
se acuerda la apertura de pieza separada a fin de establecer la liquidacion del
contrato.

Decimosegundo.- Concedido tramite de audiencia, el 18 de abril de
2012 la empresa qqqqq S.L. presenta alegaciones en las que sefiala que no ha
abandonado el servicio, que ha sido la empresa quien ha instado primeramente
la resolucién del contrato por causas imputables a la Administracién y que, a
pesar de los preavisos efectuados, el Ayuntamiento no ha hecho esfuerzo
alguno por seleccionar un nuevo adjudicatario por el procedimiento de
urgencia, como advirti6 que iba a hacer. “Pretender que mi mandante siga
prestando el servicio hasta que el Ayuntamiento resuelva sobre su pretensién
previamente formulada, supone, de facto, dejar sin contenido esa pretension,
pues implica forzarle a terminar el contrato, en las condiciones impuestas por el
Ayuntamiento y que mi mandante ha sefialado como causa para la resolucion”.

11
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Decimotercero.- El 3 de mayo de 2013 se formula propuesta de
resolucién del contrato por incumplimiento imputable al contratista por
abandono del servicio de gestion de la Escuela de Musica desde el 1 de abril de
2013. Igualmente se propone incautar la garantia de 15.000 euros y reclamar al
contratista la cantidad de 12.172,76 euros en concepto de resarcimiento de
dafios y perjuicios como consecuencia de la devolucion del importe de las
cuotas de los meses de abril y mayo e intereses desde la fecha del ingreso,
abonadas por los alumnos de la Escuela de Mdusica, como pagos indebidos y
calculados en la pieza separada n° 7.

Decimocuarto.- Tras la emision de informe juridico, asi como por parte
de la Intervencién, el 17 de mayo se formula nueva propuesta de resolucion en
la que se afiade, ademas, la procedencia de la declaracion de prohibicién de
contratar a la empresa.

En tal estado de tramitacion, se dispuso la remision del expediente al
Consejo Consultivo de Castilla y Leon para que emitiera dictamen.

Decimoquinto.- Mediante Acuerdo del Presidente del Consejo
Consultivo de Castilla y Ledbn de 5 de junio de 2013, se solicita del
Ayuntamiento de xxxxx que se complete el expediente con la siguiente
documentacion:

- Expediente contractual.

- Texto del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de la
Escuela Municipal de Musica “hhhhh”, aprobado por el Ayuntamiento Pleno el
28 de julio de 2004.

- Plan de Formacién aprobado el 17 de agosto de 2012 y tramites
seguidos para ello, en especial, alegaciones del adjudicatario.

- Pieza Separada n°® 4 del expediente SEAP 27/2012 relativa al
procedimiento de resolucion del contrato incoado por el contratista por
supuesto incumplimiento de la Administracién al modificar unilateralmente los
términos del contrato.
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- Documentacion que contiene el Anexo | al que se refiere el
informe de 5 de abril de 2013 del Jefe de la Secretaria Ejecutiva del Area de
Atencion y Participacion Ciudadana al incoar el procedimiento de resolucion del
contrato a instancia de la Administracion.

Decimosexto.- Los dias 26 de junio y 9 de julio de 2013 se recibe en
este Consejo la documentacién solicitada.

Entre esta documentacion se incorpora:

- Expediente xx1, relativo a la aprobacion del plan formativo,
precios privados y convocatoria de plazas del Curso 2012/2013 de la Escuela
Municipal de Musica.

- Pieza separada n° 1 del expediente xx1, relativa a la
modificacion de la Base 52 en relaciébn con la modificacion del plazo de
presentacion de solicitudes de plazas para el Curso 2012/2013 de la Escuela
Municipal de Mdusica.

- Pieza separada n° 3 del expediente xx1, relativa a la
modificacién de los precios privados y convocatoria de plazas para el Curso
2012/2013 de la Escuela Municipal de Musica.

- Pieza separada n° 4 del expediente xx1, relativa a la incoacién
del expediente de resolucion del contrato a instancia de la empresa.

Una vez recibida dicha documentacion, se reanuda el plazo para emitir el
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 Ledn, correspondiendo a la Seccidon Primera emitir el
dictamen segun lo establecido en el apartado tercero, 1.d) del Acuerdo de 31
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de mayo de 2012, del Pleno del Consejo Consultivo de Castilla y Ledn, por el
gue se determina la composicién y competencias de las Secciones.

22.- La normativa aplicable, tal y como se recoge en el pliego de
clausulas administrativas particulares que rige el contrato, viene determinada
fundamentalmente, ademas de por dicho pliego, por el TRLCSP, el Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, sus
normas reglamentarias de desarrollo; la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun; la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
del Régimen Local; el texto refundido de las disposiciones legales vigentes en
materia de Régimen Local, aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986,
de 18 de abril; el Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen
Juridico de las Entidades Locales, aprobado por Real Decreto 2568/1986,
de 28 de noviembre y el Real Decreto 1174/1987, de 18 de septiembre, por el
qgue se regula el régimen juridico de los funcionarios de Administracién Local
con habilitacion de caracter nacional.

El procedimiento de resolucion contractual se ha iniciado bajo la vigencia
del TRLCSP, cuyo articulo 211.3.a) establece que es preceptivo el informe del
Consejo de Estado u érgano consultivo equivalente de la Comunidad Autonoma
respectiva en los casos de resolucion de los contratos administrativos cuando se
formule oposicion por parte del contratista.

Debe resaltarse la completa, ordenada y foliada documentacion remitida
por el Ayuntamiento de xxxxx, tal y como exige el articulo 53.1 del Reglamento
Orgénico del Consejo Consultivo.

32.- La competencia para acordar la resolucion del contrato y determinar
sus efectos corresponde al 6rgano de contratacion, conforme disponen los
articulos 224 y disposicion adicional segunda del TRLCSP y 109 del RGLCAP; en
este caso, la Junta de Gobierno Local, sin perjuicio de las delegaciones que, en
su caso, se efectuen.

42 - E| asunto sometido a consulta versa sobre la resolucién del contrato

para la gestion de la Escuela Municipal de Mdusica, suscrito entre el
Ayuntamiento de xxxxx y qqqqq, S.L.
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Lo primero que cabe sefalar es que desde el mismo momento de la
adjudicacion del contrato y el inicio de su ejecucién se han producido conflictos,
diferencias interpretativas y cruzado imputaciones de incumplimientos
reciprocos en relacion con el referido contrato.

Si bien el contrato fue adjudicado mediante el Decreto n°, 8045 de 17 de
agosto de 2012, lo cierto es que durante el plazo concedido para la
presentacion de la documentacion requerida al licitador tras la adjudicacion,
(articulo 151 del TRLCSP), el 2 de agosto la empresa qqqqq S.L. —adjudicataria
actual, que también lo fue durante el curso anterior- presenta escrito por el que
solicita aclaracién sobre diversas cuestiones relativas a la ejecucion del
contrato, tales como el caracter vinculante del proyecto de gestion y educativo
presentado, el precio, etc., sin que este Consejo haya detectado una respuesta
expresa sobre estos extremos.

El 30 de agosto de 2012 D. yyyyy, en nombre y representacion de
ggqqqg S.L., presenta ante el Ayuntamiento de XxxXx un recurso especial en
materia de contratacion por considerar que el Ayuntamiento de xxxxx, en la
misma fecha en que se procede a la adjudicacion del contrato (el 17 de
agosto), ha aprobado un plan formativo, de precios privados y convocatoria de
plazas del curso 2012-2013 de la Escuela Municipal de Musica que difiere
sustancialmente del presentado por el adjudicatario (...), lo que supone una
variacion de lo previsto en los pliegos y en la oferta y que lo convierte en
antieconémico, con arreglo al precio de hora docente ofertado. Este recurso fue
inadmitido por Resolucién 17/2012, de 13 de septiembre, del Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn al tratarse de un
contrato que esta fuera del &mbito del recurso especial.

Por otra parte, durante el procedimiento de elaboracion del plan
formativo, de precios privados y convocatoria de plazas del curso 2012-2013 de
la Escuela Municipal de Musica se dio audiencia al contratista, quien se opone
por escrito al proyecto por, entre otros motivos, ser contrario al proyecto
educativo y de gestion presentado por éste para acceder al contrato. Este plan
fue aprobado sin solucion de continuidad el 17 de agosto de 2013 —mismo dia
gue se procede a su adjudicacidon- sin que conste que dichas alegaciones fueran
contestadas.
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El contrato fue firmado por el adjudicatario el 21 de septiembre de 2012
y con ello cabria entender que se asumen las obligaciones recogidas en el

pliego.

Por otra parte, la adjudicacion, firma e inicio de la ejecucion se dieron en
unas circunstancias un tanto irregulares. Asi el plan formativo -aprobado el 17
de agosto de 2012-, segun se indica, descansa en el Reglamento de la Escuela
Municipal de Musica “hhhhh” entonces en vigor (BOP de 11 de agosto de 2004),
si bien éste no contenia prevision sobre plan formativo alguno, y no es hasta la
aprobacion del nuevo Reglamento cuando se recoge esta prevision, dandose la
circunstancia de que el nuevo Reglamento ha sido publicado en el BOP de 13
de septiembre de 2012, esto es después de la aprobacion del plan. Por ello este
plan se aprueba sujeto a la condicion suspensiva de la aprobacion del nuevo
reglamento.

El Ayuntamiento es consciente de la baja demanda en que se encontraba
la Escuela, motivo por el cual se modifica la Base 52 de la convocatoria de
plazas con la ampliacion del plazo de inscripciones o la programacién de
actividades extraordinarias y complementarias —no previstas en los pliegos- y se
rebaja su cuantia por Acuerdo de 26 de octubre de 2012, con el objeto de
incentivar la demanda, aunque tampoco se llega a un acuerdo con el
contratista.

Todo ello refleja la absoluta falta de entendimiento sobre los términos en
que debia ser ejecutado el contrato, en aspectos tan sustanciales como el
precio, el plan formativo o periodo lectivo, hasta el punto de que el contratista,
ante tales desacuerdos, insta un procedimiento de resolucién del contrato por
causa imputable a la Administracion, en virtud del articulo 223 g) del TRLCSP,
solicitud que se desestima por Decreto n® 5070 de 29 de abril de 2013.

Por otra parte, debe sefalarse que no consta en la propuesta la concreta
causa de resolucién aplicable en este caso de las previstas en el TRLCSP,
aungue aquélla se justifica en el abandono del servicio por parte del contratista,
sin especificar la causa concreta del TRLCSP.

Lo que se alega es el abandono en la prestacion del servicio por parte

del contratista, quien el 1 de abril de 2013 presenta un escrito al Ayuntamiento
en el que hace entrega de las llaves de la Escuela Municipal de Musica. Asi las
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cosas, pareceria que procede resolver el contrato por el abandono del servicio,
pero en el presente caso es necesario tener en cuenta que durante los meses
anteriores el contratista, ante las desavenencias y falta de acuerdo sobre los
extremos mas elementales del contrato, manifestd su intencién de no continuar
con éste. Asi consta en escritos de 27 y 28 de febrero de 2013 (ameén de los
escritos aclaratorios de los términos del contrato y los recursos de reposicion y
especial en materia de contratacion presentados), en los que manifiesta su no
conformidad con el requerimiento efectuado por el Ayuntamiento, relativo a que
continte prestando el servicio, aunque accede a ello por plazo durante un mes,
en espera de que ese periodo de tiempo sirva para que el Ayuntamiento pueda
formalizar un nuevo contrato. EI Ayuntamiento, por su parte, en escritos como
el de 25 de marzo de 2013 (Pieza Separada n° 4) le reitera la obligacion de
seguir efectuando las prestaciones objeto del contrato, en tanto no se proceda
a designar a un nuevo contratista que continte el contrato, pero sin que conste
actuacion alguna en este sentido. Por lo tanto, la propia Administracion indica al
contratista que continde con la ejecucién del contrato sin que exista constancia
de ninguna actuacion dirigida a obtener un nuevo contratista. Ello impide que la
actuacion de la empresa contratista pueda ser considerada como abandono
culpable.

Ha de ponerse de manifiesto que todos los datos facticos que constan en
el expediente revelan la concurrencia de unas circunstancias verdaderamente
extraordinarias, como son la falta de entendimiento sobre elementos esenciales
del contrato, tales como el precio a abonar, la compatibilidad del plan formativo
con el plan de gestién aportado por el adjudicatario antes de la aprobacion del
primero, la aprobacion del Reglamento de la Escuela una vez adjudicado el
contrato y el plan formativo, una diferente interpretacion sobre el periodo
lectivo o abono de horas sefialado en el pliego generado en parte por la
novedad que supone respecto de afos anteriores, que si bien no vincula al
presente contrato no pueden desconocerse los efectos de confianza legitima
entre las partes en que descansa la celebracion de un nuevo contrato a priori
similar, aunque tras la adjudicacion se produzcan importantes cambios.

Parece deducirse que desde el mismo momento de la adjudicacion del
contrato las relaciones entre las partes se han deteriorado de tal modo que
pareceria conveniente para el interés publico que se resuelva el vinculo que las
une por mutuo acuerdo, ya que «es perfectamente comprensible que una
ajustada valoracion del interés publico puede respaldar no sélo la conveniencia
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de resolver el contrato, sino también la de hacerlo por mutuo acuerdo,
atribuyendo una mayor eficacia expeditiva a tal acuerdo y resaltando incluso su
utilidad preventiva de incidentes y controversias» (Dictamen del Consejo de
Estado num. 1022/1992, de 17 de septiembre).

Esta es la postura adoptada también por el Consejo de Estado ante
situaciones similares, por ejemplo, puede hacerse referencia al Dictamen n©®
1819/2002, cuando sefiala: “El hecho de que no quepa imputar incumplimiento
culpable al contratista unido a las dificiles relaciones entre las partes que
parecen aconsejar que el contrato no perviva, permitiria, si fuera la voluntad
del Ayuntamiento de Collado-Mediano, incoar expediente de resolucién del
contrato por mutuo acuerdo, por concurrir, en principio, las circunstancias
previstas en el articulo 113.4 de la Ley de Contratos de las Administraciones
Pablicas. En mérito de cuanto antecede, el Consejo de Estado, por mayoria, es
de dictamen: Que no procede resolver el contrato al que se refiere el presente
expediente por incumplimiento culpable del contratista, sin perjuicio de que
pueda procederse segun se indica en el apartado 111.8 del cuerpo del presente
dictamen." Esta postura también ha sido sostenida por ese Alto Organo
consultivo en el Dictamen 833/1999.

Ademas de lo expuesto y sin prejuzgar la actuacion de la entidad local
mas que a los efectos de no compartir la causa de nulidad invocada, procede
traer a colacion lo sefialado por la Comision Juridica Asesora del Gobierno de
Aragdén en su Dictamen 1/2008 (en el que también se aboga por la resolucién
de mutuo acuerdo), “la jurisprudencia ha tenido que armonizar, en ocasiones,
la facultad de resolucién contractual con los principios de buena fe y equidad,
para evitar de este modo las situaciones de abuso del derecho o privilegio de la
Administracion, ponderando muy especialmente el grado de infraccién de las
estipulaciones del contrato y la intencion del contratista (asi, sentencias del
Tribunal Supremo de 20 de septiembre de 1983 y 4 de mayo de 1981);
exigiendo incluso, a efectos resolutorios, una actitud del infractor
deliberadamente rebelde al cumplimiento de la obligacion, para la que habran
de hacerse los oportunos requerimientos —sentencia del mismo Tribunal de 11
de noviembre de 1981-)".

Ante dicha situacion, este Consejo Consultivo considera que no es

conforme al ordenamiento juridico, la propuesta de resolucibn por
incumplimiento contractual que se ha sometido. No parece que pueda
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apreciarse una patente voluntad de incumplimiento de sus obligaciones por
parte del contratista, en concreto el abandono del servicio, cuando es él quien
ofrece hacerse cargo -y asi lo hace por unos meses- de la Escuela en tanto en
cuanto no se designe un nuevo encargado de su gestidon. Cuestion distinta seria
la de las eventuales consecuencias que ello comportaria, pero si parece dejar
clara la voluntad del de cumplir sus obligaciones.

11
CONCLUSIONES

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

No procede la resolucién del contrato para la gestion de la Escuela
Municipal de Mdsica, suscrito entre el Ayuntamiento de xxxxx y qqqqq S.L., al
entender que no concurre la causa de resolucion por incumplimiento del
contrato invocada, sin perjuicio de las consideraciones realizadas en el cuerpo
del presente dictamen.

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

19



