Consejo Juridico
de la Region de Murcia

Dictamen n° 205/2022

El Consejo Juridico de la Regién de Murcia, en sesidn celebrada el dia 8 de septiembre de 2022, con la asistencia
de los sefiores que al margen se expresa, ha examinado el expediente remitido en peticion de consulta por la Sra.
Alcaldesa-Presidenta del Ayuntamiento de Fuente Alamo de Murcia, mediante oficios registrados los dias 18 de
julio (Registro 202290000385656) y 3 de agosto de 2022 (referencia presentacion: hb TtHXWXom6Z5R8p1s7d),
sobre resolucion de contrato formalizado con la mercantil Larena Sociedad Cooperativa, por los servicios de
Conciliacion de la Vida Laboral y Familiar del Centro de Atencion a la Infancia del Ayuntamiento de Fuente Alamo
de Murcia (exp. 2022_242), aprobando el siguiente Dictamen.

ANTECEDENTES

PRIMERO.- El presente expediente trae causa del que fue objeto de nuestro Dictamen 93/2022, de 29 de abiril
(con los errores corregidos por Acuerdo nimero 11/2022), por lo que damos por reproducidos sus Antecedentes a
los que se han de incorporar los relativos a las actuaciones posteriores a su recepcion por el Ayuntamiento. Dicho
Dictamen se mostraba desfavorable con la propuesta de resolucion del contrato de servicios de conciliacion de la
vida laboral y familiar del centro de atencion a la infancia del Ayuntamiento de Fuente Alamo, por el incumplimiento
de la empresa de su obligacion esencial de adscripcion de medios personales a la ejecucion del contrato,
debiendo formularse la propuesta eliminando la referencia al incumplimiento de la obligaciéon contractual de
gestién de las tarifas que los usuarios abonaban por el servicio al centro o, en caso de mantenerse como causa
justificativa, darse audiencia a la empresa antes de formular la propuesta y remit irla nuevamente al Consejo
Juridico, remision que no seria necesaria si se optaba por la imposicion de penalidades en lugar de por la
resolucion del contrato.

SEGUNDO.- Recibido el anterior Dictamen en el Ayuntamiento, el dia 4 de mayo de 2022 la responsable del
contrato se personé en el centro de atencién a la infancia (CAl) y, en presencia de una educadora infantil en
representacién de la empresa, levant6é un acta dejando constancia de la ausencia y sus causas del personal que
enumera, de la redistribuciéon de los nifios entre el personal presente, de las quejas expuestas por la representante
de la empresa sobre la insostenible situacion laboral de las trabajadoras que no percibian sus salarios, carecian
de material didactico en las aulas, y de los defectos de limpieza y otras.

TERCERO.- El 10 de mayo de 2022 la alcaldesa remiti6 a la empresa un requerimiento de ese mismo dia de la
Intervencion Municipal sobre el estricto cumplimiento de la obligacién de ingreso en la tesoreria municipal de los
precios publicos de matricula y asistencia al centro establecida en la clausula 21.2 del PCAP, de acuerdo con las
normas para el cumplimiento de dicha obligacién aprobadas por la Junta de Gobierno Local el 27 de octubre de
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2021. En él se indicaba que en los meses de octubre y noviembre de 2021 la empresa si habia cumplido con su
obligacion pero que “[...] a partir del mes de diciembre de 2021 inclusive, LARENA viene reteniendo
indebidamente el producto de lo recaudado por cuotas de matricula y asistencia al Centro, no habiendo ingresado
el importe de lo recaudado de los usuarios en la cuenta corriente de titularidad municipal IBAN ES88 ---- ----
designada al efecto, conforme al siguiente detalle, en el que no se incluyen los datos correspondientes al mes de
abril de 2022 aun no comunicados por LARENA [...]".

La Intervencién Municipal hacia constar que al no haberse cumplimentado los tramites administrativos exigidos,
las facturas presentadas por la empresa por la prestacion de sus servicios no eran liquidas y exigibles por lo que
no procedia su compensacion con el producto de la recaudacion tal como pretendia ella, incurriendo en retencion
indebida de los ingresos publicos recaudados por cuenta del Ayuntamiento, aplicandolos a fines propios sin causa
de justificacion, incurriendo sus responsables en el ilicito penal regulado por el articulo 432 del Codigo penal.

El total de ingresos retenidos por la empresa ascendia a 37.568,75 euros en esa fecha. Se le concedia un plazo
de diez dias para que cumplimentase el requerimiento ingresando en la cuenta corriente de titularidad municipal la
citada cantidad que correspondia a los ingresos de diciembre de 2021 y enero, febrero y marzo de 2022, asi como
gue remitiera la relacién de alumnos asistentes en el periodo comprendido entre el 1 de abril de 2022 y la fecha de
recepcion del mismo, acompafiando el resguardo de ingreso de lo recaudado en el indicado periodo, advirtiendo
de la incautacion de la fianza depositada en caso de incumplimiento con las consecuencias contractuales
derivadas de dicha situacién y, como medida cautelar, acordaba la suspension de sus actuaciones respecto a la
gestion y recaudacion de las cuotas del centro.

La notificacion del requerimiento dirigido a la empresa, a su directora y al Sr. X, fue puesto a disposicién de la
directora el dia 10 de mayo de 2022, siendo rechazada por caducidad electrénicamente el dia 21 de mayo
siguiente.

La dirigida al Sr. X corrid la misma suerte y en las mismas fechas.

CUARTO.- El 12 de mayo de 2022 la responsable del contrato se persond en el centro para girar una visita de
inspeccién en la que estuvo acompafiada por la directora. De la misma se levantd acta en la que se ponia de
manifiesto que continuaba la situacion insostenible por la falta de personal, lo que suponia un incumplimiento del
contrato vigente, atribuyendo la directora la conducta de no cobertura de las bajas y vacantes a la falta de cobro
de los salarios durante varios meses. La responsable del contrato hacia constar la inexistencia de medidas
preventivas de situaciones de riesgo requiriendo a la Policia local para que procediera a la identificacién, aula por
aula, del personal presente. Terminaba el acta sefialando que se requiere a la directora para que comunicase a la
empresa que en el plazo de cinco dias deberia cumplir las exigencias contractuales de personal. Consta en el
expediente copia del acta de inspeccion levantada por la Policia local en la que figuran las personas presentes en
el centro y la participacion de un tercero, marido de la directora, que manifesté “Que la empresa, de la que es
socia su mujer,- Y-, tenia problemas con el Ayuntamiento y debian resolverlos en el Juzgado, marchandose a
continuacion”.

QUINTO.- El 17 de mayo de 2022 se celebré una reunién entre los representantes de la empresa y de la
corporacion municipal. La solicitud de la reunién partié de la empresa. En el acta que se levanto consta la posicion
del Ayuntamiento manifestada por la alcaldesa reafirmando la existencia de incumplimientos continuados del
minimo de personal exigible, o que repercutia en la calidad del servicio e impedia dar la conformidad a las
facturas expedidas para su cobro, junto con el incumplimiento relativo a la gestiéon de las tarifas. Por su parte la
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empresa estimaba que los problemas se eliminarian si se hicieran efectivos los pagos adeudados, mostrando su
conformidad con la imposicidn de penalidades frente a la resolucion del contrato. Finalmente, la alcaldesa sefialo
gue se iba a continuar con el procedimiento de resolucion.

SEXTO.- El 24 de mayo de 2022 tuvo entrada en el registro un escrito de alegaciones de la empresa sobre el
requerimiento formulado por la Intervencion municipal. Se decia que tras 11 de afios de servicios sin incidencias,
en octubre de 2021 se celebrd un nuevo contrato entre la empresa y el Ayuntamiento, con una duracion de cuatro
afios y precio anual de 194.000 euros. Que el dinero que ingresaba el Ayuntamiento se destinaba por el centro al
pago de los trabajadores, material, luz 0 agua entre otros gastos basicos. Que tan solo 3 dias después de
formalizar el nuevo contrato el Ayuntamiento se persond en el centro y “[...] en base a un presunto leve
incumplimiento, DEJO DE ABONAR INTEGRAMENTE LOS SERVICIOS PRESTADOS e inici6 un expediente para
resolver el contrato”, lo que suponia que la empresa llevaba mas de 7 meses sin ingresar un solo euro, lo que
suponia un enriquecimiento injusto y un abuso de derecho generador de graves dafios y per juicios al centro y a
los menores. El Ayuntamiento habia dejado de abonar 16.666,67 euros mensuales por los servicios prestados
(descontadas las tarifas abonadas por las familias). Ademas, tampoco habia devuelto la garantia del anterior
contrato que ascendia a mas de 30.000 euros. Hacia una consideracion sobre la mora del acreedor y los
requisitos exigidos por la jurisprudencia para apreciar la existencia de mora accipiendi, y que podia hacer valer en
su favor la “exceptio non adimpleti contractus” porque al no haber cumplido el Ayuntamiento con su obligacion no
estaba legitimado para exigir a la empresa el cumplimiento de la suya. Procedia aplicar penalidades y no bloquear
a la concesionaria del contrato, que ya descontaba en sus facturas las tarifas recaudadas, anunciando la
presentacion de escritos de denuncia ante el Juzgado de Instruccién y la Fiscalia por si las irregularidades
cometidas por el Ayuntamiento pudieran ser constitutivas d e delito.

SEPTIMO.- El 1 de junio de 2022 se recibi6 en el Ayuntamiento un escrito de la empresa comunicando la
suspension del contrato por demora en el pago de mas de 4 meses en aplicacion del articulo 198.5 de la Ley de
Contratos del Sector Publico.

OCTAVO.- El 2 de junio de 2022 la responsable del contrato evacud un pormenorizado y minucioso informe a
peticion de la alcaldia, acompafiado de numerosa documentacién, una ya obrante en el expediente anteriormente
remitido y otra nueva (correos electrénicos de los usuarios denunciando las irregularidades y carencias en la
prestacion del servicio), reiterando la situacién actual y continuada desde el inicio de la vigencia del contrato del
incumplimiento de la obligacién esencial de adscripcion de los efectivos de personal que debian cubrir la
prestacion del servicio, ni del pago de los salarios a los trabajadores, a tenor de lo recogido en el contrato
celebrado con la empresa, asi como la inobservancia de la clausula 21.2 del PCAP sobre la gestion de las tarifas
que los usuarios debian abonar.

NOVENO.- El secretario general del Ayuntamiento evacué un informe el 3 de junio de 2022. Partia de sefalar la
diferente naturaleza juridica del contrato vigente y del que ligdb a ambas entidades en periodos anteriores, contrato
éste ultimo de gestidn de servicio publico mientras que el ahora existente era un contrato de servicios en el que no
se transfiere el riesgo operacional al contratista que solo tiene derecho a percibir el precio pactado, siendo esta la
Unica contraprestacion que puede percibir, no pudiendo ser remunerada mediante el pago de las tarifas de los
usuarios respecto de las cuales queda obligado a su gestién aplicando las “Normas de gestién de los ingresos
CAI" aprobadas por la Junta de Gobierno Local el 27 de octubre de 2021 y de conformidad con la clausula 21.2
del PCAP. Tras sefialar la normativa de aplicacion se centraba en el estudio de las causas de resolucién de los
contratos, incidiendo en la configuracion como obligaci én esencial de la establecida en la clausula 21.3 c) PCAP
relativa a la adscripcion de medios personales a la ejecucion cuya contravencion habia sido puesta de manifiesto
en el informe de la responsable del contrato de 2 de junio de 2022. Sefialaba también el incumplimiento que
suponia el impago de los salarios a los trabajadores. Concluia estimando concurrente la causa de resolucion
puesta de manifiesto en el informe de 2 de junio de 2022 pero que la valoracion de si procedia o no acordar la
resolucion a la vista del interés del contrato correspondia al 6rgano de contratacion.
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DECIMO.- El 7 de junio de 2022 el interventor municipal emitié un informe sobre el requerimiento de los ingresos
de derecho publico que se habia dirigido a la empresa y las alegaciones por ella formuladas.

Parte de la afirmacién de que el reconocimiento y pago de las facturas presentadas por la empresa relativas a los
servicios prestados los meses de noviembre y diciembre de 2021 y enero, febrero y marzo de 2022 no habia
podido realizarse al haber sido rechazadas por aplicacién del articulo 311.3 LCSP, pues constaba acreditado el
incumplimiento de obligaciones esenciales por la empresa y retener indebidamente en su poder el de los precios
publicos por matriculacion y asistencia abonados por los usuarios cuya gestion se obligd a asumir
contractualmente. Constando el rechazo en el registro electrénico de facturas (FACe) no era posible su
aprobacion, requisito imprescindible para que segun el articulo 198 LCSP, se iniciara el computo del plazo de
treinta dias para su abono, impidiendo por tanto estimar concurrente la causa de suspension del contrato por la
demora en el pago superior a los cuatro meses, debiendo ser desestimada su alegacion.

UNDECIMO.- El 13 de junio de 2022 el interventor municipal formulé un nuevo informe en el que aludia al
requerimiento acordado el 10 de mayo anterior, y a la vista de la desatencién del mismo por los tres responsables
a los que solidariamente se dirigia, no habian procedido al abono de las cantidades retenidas. A ello se unia que el
3 de junio de 2022 se habian recibido en el registro electronico determinadas facturas emitidas por la empresa en
las que reconocia retener en su poder, a cuenta de ellas, las cantidades correspondientes a cuotas de matricula
y/o asistencias al CAl, lo que suponia un total de 55.621 euros entre diciembre de 2021 y mayo de 2022, por lo
gue procedia incautar la fianza depositada en metdlico en garantia del cumplimiento del contrato por importe de
38.800 euros el 26 de agosto de 2021, debiendo garantizarse el cobro de los 16.821,25 euros no cubierto por la
fianza incautada, a las personas requeridas solidariamente.

Analizaba a continuacion las alegaciones presentadas por la empresa al requerimiento recibido. Desestimaba la
relativa a la existencia de un vinculo de mas de 11 afios entre ambas entidades puesto que la naturaleza de los
contratos pactados era distinta, contrato de gestion de servicio publico inicialmente, y contrato de servicios en la
actualidad. No debia admitirse el impago de todas las facturas porque la correspondiente al mes de octubre de
2021 fue conformada por la responsable del contrato y posteriormente abonada. Tampoco era cierto que solo tres
dias después de la formalizacion del contrato se hubiera iniciado el expediente de resolucién puesto que se acordd
el 3 de febrero de 2022. Tampoco era cierto que se hubiera subsanado el defecto de adscripcion de los medios
personales dado que quedaba acreditado en el expediente el incumplimiento reiterado de tal obligacion,
impidiendo el abono de las facturas que se presentaron. No puede estimarse la alegacién de que habia cumplido
con el pago de los salarios tal como quedaba acreditado en el expediente por las manifestaciones de las propias
trabajadoras. Por Gltimo, niega que el Ayuntamiento hubiera incurrido en mora accipiendi porque no se cumplian
los requisitos exigibles toda vez que los impagos derivaban del previo incumplimiento por la empresa.

DUODECIMO.- El 15 de junio de 2022 se levanté una nueva acta de seguimiento del contrato en la que vuelve a
ponerse de manifiesto la falta de personal, que 5 trabajadores llevaban casi cuatro meses sin percibir sus salarios
y otros 3 no lo habian hecho desde que iniciaron la prestacién de sus servicios. Los patios de recreo estaban
sucios, habia desorden, la cocina estaba sucia, las aulas y el pasillo seguian sin las luces encendidas, los
educadores no disponian de proyecto educativo, etc. Al acta se adjuntaban diversas fotografias del estado del
centro.

DECIMOTERCERO.- El Pleno del Ayuntamiento celebré una sesidn extraordinaria del dia 16 de junio de 2022 en
la que adopto diversos acuerdos:
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1°. Acord6 desestimar la solicitud de suspension del contrato planteada por la empresa. El acuerdo fue notificado a
la empresa el dia 22 de junio de 2022.

2° En la misma sesién el Pleno adopt6 un acuerdo sobre la resolucién del requerimiento formulado por la
Intervenciéon municipal, considerando incumplida solidariamente por la empresa y las dos personas requeridas de
ingresar las cantidades en concepto de derecho publico generados en el CAl, cobrados a los usuarios, e incautar
la fianza depositada por la empresa de 38.800 euros, garantizando los 16.821,25 euros restantes con los derechos
gue en su caso correspondieran a la empresa por los servicios prestados, una vez desaparecieran los obstaculos
gue impedian su abono y, en lo que excediera de ellos, procediendo contra el patrimonio de las dos personas
requeridas. Intentada la notificacion electrénica de dicho acuerdo al Sr. X fue rechazada por caducidad. La misma
suerte corrid la intentada a la Sra. Y. Si fue notificada el dia 22 de junio de 2022 a la empresa.

3°. Archivar el procedimiento de resolucion del contrato incoado por acuerdo del Pleno de 3 de febrero de 2022 sin
perjuicio de mantener y dar por validos todos los actos y tramites realizados en el expediente.

4°, Adopt6 el acuerdo de incoar procedimiento de resolucion del contrato por incumplimiento continuo y reiterado
de las obligaciones esenciales de la empresa, del pago de los salarios a los trabajadores y de las normas de
gestion de ingresos del CAl, archivando el procedimiento instruido con anterioridad por ser imposible su
reconduccién pero manteniendo y dando por validos todos los actos y tramites realizados, dando audiencia a la
empresa y facultando a la Alcaldia-Presidencia para la realizacién de cuantos actos de tramite fueran precisos
para facilitar la conclusion del expediente. El acuerdo fue notificado a la empresa el dia 20 de junio de 2022.

DECIMOCUARTO.- El dia 6 de julio de 2022 la empresa presento en el registro un escrito de alegaciones en el
gue afirmaba, en primer lugar, la concurrencia de nulidad del procedimiento por haber sido notificado el acuerdo
de inicio con anterioridad al de finalizacién del anterior procedimiento. En segundo lugar, volvia a llamar la
atencién sobre el hecho de que su trayectoria como contratista del servicio superaba los once afios y sin que se
hubiera habido incidencia alguna en ese periodo. En tercer lugar, venia a reiterar los argumentos empleados en su
escrito de alegaciones de 24 de mayo de 2022 en los que venia a afirmar que los incumplimientos imputados por
el Ayuntamiento a la empresa eran, en realidad, originados por él mismo al no abonar las facturas presentadas.

DECIMOQUINTO.- El secretario general del Ayuntamiento emitié6 un nuevo informe el dia 8 de julio de 2022. Al
analizar las alegaciones de la empresa consideré no existir la causa de nulidad del nuevo procedimiento porque a
tenor de la redaccion del acta de la sesion del Pleno celebrada el 16 de junio anterior, el acuerdo de archivar el
expediente anterior habia sido adoptado con anterioridad al de incoacidn del nuevo procedimiento, y que las
notificaciones fueron tramitadas con respeto de la normativa aplicable careciendo de fundamento la alegacion de
nulidad del procedimiento.

DECIMOSEXTO.- La responsable del contrato evacu6 el dia 11 de julio de 2022 un informe sobre las alegaciones
de la empresa en el que consideraba que debian desestimarse porque:

1°. Respecto a la duracién de la relacién entre la empresa y el Ayuntamiento insistia en que a lo largo del tiempo
habian existido dos contratos distintos, uno de gestién de servicio publico y otro de servicios, con regimenes
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juridicos diferentes, incluyendo, este (ltimo, la gestion de los ingresos del CAl.

2°. Analizaba la alegacién relativa a que lo que se habia producido era un “leve” incumplimiento de su obligacién
de incorporar determinados medios personales en la ejecucion del contrato, y que a los tres dias de iniciada la
Administracién habia iniciado un expediente para su resolucion, refutandola al amparo de la documentacion
obrante en el expediente, entre la que constan las distintas actas de inspeccion levantadas, no iniciandose el
procedimiento de resolucion hasta cinco meses después del inicio de la ejecucién del contrato.

3°. La empresa nunca habia velado por el bienestar, seguridad e integridad fisica de los menores y no habia
cumplido con el nimero de jornadas laborales que debia destinar a la atencion de las 7 aulas, ni habia cubierto las
bajas por enfermedad, habiendo contratado personal en practicas como responsable de aula, y dispensado la
comida a los nifios por la propia presidenta de la empresa y personal de limpieza sin la titulacion requerida.

4°, Los incumplimientos en que habia incurrido la empresa eran multiples, ademas del de la obligacion esencial de
incorporar medios personales. Entre ellos sefialaba:

- No haber garantizado la cualificacion e idoneidad técnica del personal
- No haber conservado las instalaciones del CAIl ni mantenido en perfecto estado de funcionamiento y limpieza.

- Falta de vigilancia de los menores durante la siesta; la acogida de los menores se realizaba por personal sin
titulacion académica minima, juntando los de distintas edades con riesgo para su integridad fisica.

- Falta de colaboracién de la empresa con los técnicos municipales en el seguimiento diario del servicio.

- No facilitar informacion sobre los ingresos del importe de los seguros sociales del personal contratado ni la
informacion trimestral justificativa del pago de los salarios.

- No haber satisfecho los salarios durante varios meses como manifestaban las propias trabajadoras.

- No haber prestado el servicio atendiendo al desarrollo afectivo y a la gestiébn emocional, como ponia de
manifiesto en su informe la Psic6loga municipal.

El informe concluia que debian desestimarse las alegaciones.

DECIMOSEPTIMO.- El interventor municipal evacu6 un informe el dia 12 de julio de 2022 en el que analizaba
también las alegaciones de la empresa destacando, en primer lugar, su presentacion fuera del plazo concedido.
En segundo lugar, y por lo que al informe de la Intervenciéon citado en el Acuerdo de 16 de junio se referia,
proponia la desestimacién de las alegaciones porque no desvirtuaban el contenido de del acuerdo plenario. Sus
conclusiones eran:

1°. Que estaban debidamente acreditados los incumplimientos contractuales esenciales del contrato relativos a la
adscripcion de medios personales en numero de trabajadores, titulacién y jornada de trabajo, y materiales
necesarios para la adecuada ejecucién del contrato; falta de pago de los salarios a los trabajadores con su
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retencion del IRPF; falta de abono puntual de las cotizaciones a la Seguridad Social, e indebida retencién de las
cantidades abonadas por los precios publicos por matriculacién y asistencia de los alumnos.

2°. Ninguna alegacion enervaba o desvirtuaba los incumplimientos denunciados.

3°. No estaba justificada la atribucién al Ayuntamiento del bloqueo de los pagos debidos a la empresa al no haber
llegado a nacer las obligaciones por el rechazo de las facturas presentadas por no haberse prestado los servicios
satisfactoriamente, si bien, una vez acordada la resolucion, se deberia practicar la liquidacién en la que incluir las
cantidades que le correspondieran por la prestacion de sus servicios.

DECIMOCTAVO.- La alcadesa formulé propuesta de resolucién del contrato el dia 18 de julio de 2022 al
considerar que por parte de la empresa se estaban incumpliendo desde el inicio, y de forma reiterada, sus
obligaciones esenciales, situacion que no era susceptible de reconduccion, debiendo estar al interés de los
menores que era el verdadero interés publico a proteger. Con base en el expediente tramitado y la normativa de
aplicacion, proponia al Pleno la adopcién de los siguientes acuerdos:

“1°.- Desestimar las alegaciones presentadas por la Mercantil adjudicataria “LARENA SOCIEDAD
COOPERATIVA" mediante escrito NRE 2022-6546 en base a los motivos contenidos en los informes emitidos por
el Secretario General de fecha de 8 de julio de 2022, por la Jefa de la Unidad de Servicios Sociales, Igualdad y
Educacién de fecha de 11 de julio de 2022 y por el Sr. Interventor Municipal de fecha de 12 de julio de 2022,
transcritos anteriormente y que acreditan el incumplimiento por parte de la mercantil adjudicataria de sus
obligaciones esenciales del contrato, tal y como ya se hacia constar en los informes técnicos del Secretario
General de 3 de junio de 2022, de la responsable contrato de fecha de 2 de junio de 2022 y del Sr. Interventor
Municipal de fechas 10 de mayo y 13 de junio de 2022, emitidos para el inicio del expediente de resolucion del
contrato.

2°.- Resolver el contrato de servicios de “Conciliacion de la Vida Laboral y Familiar del Centro de Atencion a la
Infancia del Ayuntamiento de Fuente Alamo de Murcia”, suscrito entre este Ayuntamiento y “LARENA SOCIEDAD
COOPERATIVA” y formalizado en documento administrativo el 25 de octubre de 2021, por incumplimiento de las
obligaciones contractuales esenciales del contrato, como es la no adscripcion al Centro de los medios personales
(en n° de trabajadores obligatorios, titulacion y jornada de trabajo); la falta de adscripcion de los medios materiales
necesarios para la adecuada ejecucidon del contrato segun la legislacion sectorial aplicable y los Pliegos
reguladores; la falta de pago de los salarios a los trabajadores y su retencion de IRPF,; la falta de abono puntual
de las cuotas correspondientes a la Seguridad Social; y, la indebida retencién en su poder destindndolos a usos
ajenos al centro de los precios publicos por matriculacién y asistencia de los alumnos del Centro, de cuya gestion
e inmediato ingreso en arcas municipales esta LARENA contractualmente encargada.

3°.- Incautar la garantia prestada por incumplimiento culpable del contrato por parte de la adjudicataria.

49°.- Solicitar Dictamen al Consejo Juridico de la Region de Murcia al haber formulado la adjudicataria oposicion a
la resolucion del contrato, acompafiando copia integra del expediente administrativo.
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5°.- Suspender el procedimiento de resolucion del contrato por el tiempo que medie entre esta peticion de
Dictamen y su recepcion, en los términos establecidos en el art. 22.1.d) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas”.

DECIMONOVENO.- En ejecucion de dicha propuesta dictd un decreto el 18 de julio de 2022 con el que remitid al
Consejo Juridico la propuesta y acordd suspender el procedimiento de resolucién del contrato por el tiempo que
mediare entre ella y la recepcion del Dictamen en aplicacion de la previsién del articulo 22.1.d.) de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comuan de las Administraciones Publicas (LPACAP).

VIGESIMO.- En tal estado de tramitacion se recibié la peticion de Dictamen preceptivo en la fecha indicada en el
encabezamiento del presente, acompafiando copia del expediente instruido.

VIGESIMOPRIMERO. - Mediante Acuerdo n° 20 de 27 de julio de 2022 (remitido el 1 de agosto) el Consejo
resolvio, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 46.2.4°, en relacion con el 47.2 del Decreto 15/1998, de 2 de
abril, por el que se aprueba su Reglamento de Organizacion y Funcionamiento, solicitar a la Autoridad consultante
gue subsanara determinadas discordancias de lo remitido, con suspensién del plazo para emitir Dictamen.

La subsanacion se produjo a través de un nuevo oficio de la Alcaldesa que tuvo entrada en el Consejo Juridico
(sede electrénica) el dia 3 de agosto de 2022

A la vista de los referidos antecedentes procede realizar las siguientes

CONSIDERACIONES

PRIMERA.- Caracter del Dictamen.

El presente Dictamen se emite con caracter preceptivo, al versar sobre un procedimiento en el que se pretende
declarar la resolucién de un contrato administrativo suscrito por una entidad local de esta Comunidad Auténoma
habiendo formulado el contratista su oposicién a la propuesta municipal.

Con la referida oposicion del contratista concurre el supuesto establecido en el articulo 190.3, a) 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 (LCSP),
precepto adjetivo aplicable al procedimiento que nos ocupa por estar vigente en la fecha de su iniciacion. La
preceptividad del Dictamen se deriva, asimismo, del articulo 12.7 de la Ley regional 2/1997, de 19 de mayo, del
Consejo Juridico de la Region de Murcia (LCJ).

SEGUNDA. - Régimen juridico aplicable, plazo maximo de resolucién y procedimiento.

Consejo Juridico de la Regién de Murcia Dictamen 205/22 8de 11
Fecha impresién: 19/05/2024 03:31



I. Como hemos reiterado en numerosos Dictdmenes (por todos, el n°® 150/2014, de 26 de mayo), el régimen
sustantivo aplicable a la resolucién de un contrato administrativo es el vigente en la fecha de su adjudicacion,
mientras que el régimen adjetivo o sobre procedimiento es el vigente en la fecha de iniciacion de éste. Por tanto,
en el presente caso, en ambos aspectos es aplicable la LCSP y el 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 (RGLCAP).

Il. La vigencia de la nueva LCSP -desde el 9 de marzo de 2018- al momento en que se acuerda incoar el
procedimiento de resolucion, 16 de junio de 2022, en atencion al criterio sostenido en diversos Dictamenes de este
Organo Consultivo, al ser posterior a la fecha de publicaciéon de la STC 68/2021, de 18 de marzo (BOE num. 97,
de 23 de abril de 2021), que resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Gobierno de Aragén en
relacion con diversos preceptos LCSP, entre los cuales se encuentra el articulo 212.8, obliga a considerarlo no
aplicable al caso por lo que el plazo para su conclusién es de tres meses.

Habiendo hecho uso de la facultad de suspensién del plazo prevista en el articulo 22.1.d.) LPACAP, iniciado por
acuerdo de 16 de junio de 2022, se esta en plazo para resolver dentro del legalmente establecido.

lll. No debe confundirse este procedimiento con el que fue objeto de nuestro Dictamen 93/2022, a pesar de que el
asunto sobre el que recae sea el mismo. Aquel terminé por acuerdo del Pleno (punto tercero del orden del dia de
la sesion extraordinaria de 16 de junio de 2022) que decretd su archivo. Este es fruto de un acuerdo del mismo
organo y de la misma fecha, pero adoptado con posterioridad pues se incluyé como el punto cuarto de la referida
sesion. Es relevante esta circunstancia para desestimar la alegacion formulada por la empresa sobre la nulidad de
su incoacion estando “vivo” un procedimiento con el mismo objeto. Ademas de no encajar en ninguno de los
supuestos de nulidad de pleno derecho previstos en el articulo 47 LPACAP, no es cierta esa afirmacion puesto
gue el acto de finalizacién del primero ya estaba adoptado. Que la notificacién pudiera producirse después de la
correspondiente al inicio del nuevo procedimiento no afecta a la validez del mismo como pretende la empresa.

TERCERA. Sobre el fondo del asunto.

I. Aunque acabamos de indicar que el procedimiento sobre el que ahora se dictamina es diferente del que
examinamos en nuestro Dictamen 93/2022, es lo cierto que el fondo de la cuestidn suscitada no lo es, razén por la
cual fue acertada la decisiéon de convalidar las actuaciones en él realizadas conservando la documentacién del
expediente instruido e incorporandola al nuevo. Esto nos permite invocar los razonamientos que en aquel se
hicieron sobre la cuestion de fondo sometida a enjuiciamiento y que, dado el acervo documental con que se
contaba, lo fue en un sentido desfavorable a la resolucion propuesta.

En ese momento se estimd que, considerando resuelto el problema de interpretacién planteado respecto al
namero y tipo de jornadas a incorporar por la empresa en la ejecucién del contrato en la fecha en que ésta hizo
reconocimiento expreso de aceptacion del criterio mantenido por la Administracion (15 de febrero de 2022), los
documentos obrantes en el expediente servian para constatar su acatamiento formal, pues se adjunto el
certificado de la Seguridad Social de 14 de febrero sobre los trabajadores en alta en la empresa, practicamente
coincidente con lo requerido por la Administracion, con ligeras diferencias que permitian a este Consejo calificarlas
como faltas sin la gravedad suficiente para determinar la resolucidn sin mas, teniendo en cuenta que ésta es el
ultimo remedio legalmente previsto y que los propios 6rganos del Ayuntamiento hacian expresa salvedad a la
posibilidad de que, en caso de incumplimiento de una obligacion esencial, no se decretara la resolu cion del
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contrato sino que se impusieran penalidades. Ello junto con el hecho de que las afirmaciones de la empresa sobre
Su trayectoria ejemplar como contratista del Ayuntamiento en un periodo dilatado de ejercicios, no puestas en
cuestion por el Ayuntamiento, llevaron a vislumbrar una situacion factica y juridica completamente diferente de la
gue ahora se plasma en el expediente remitido, propiciando una reconsideracion del juicio enunciado.

Nos referimos al hecho de que en el momento presente se han incorporado al expediente documentos, posteriores
a los examinados en el primer Dictamen, que acreditan la conducta de la empresa que demuestra su contumacia,
manteniendo reiteradamente distintos incumplimientos a lo largo del tiempo.

II. 1. El primero de ellos es el relativo a su obligacion, calificada de esencial en la clausula 21.3 PCAP, respecto del
namero y caracteristicas del personal que debia adscribir a la ejecucién del contrato. La responsable del contrato
lo ha puesto de manifiesto en sus informes de 2 de junio y 11 de julio de 2022, con apoyo en las actas de
seguimiento del contrato de 4 y 12 de mayo, y 15 de junio de 2022. La situaciéon descrita en esta Ultima
(Antecedente Duodécimo), a la que se acompafia un reportaje fotografico del estado de las instalaciones, no deja
duda sobre los incumplimientos denunciados. Igualmente, la inobservancia de dicho mandato es constatada en el
acta de la Policia Local de 22 de mayo de 2022 en la que se relacionan nominalmente las personas presentes en
dicho momento. Ninguna de esas afirmaciones ha sido desvirtuada por prueba alguna de contrario por la empresa.

2. El impago de los salarios y su correspondiente retencion del IRPF también ha quedado demostrado en el
expediente por las mismas actas antedichas, asi como por la ausencia de los documentos que los debian
demostrar en aplicacion de las previsiones del PCAP, hecho que tampoco ha sido contradicho por la empresa.

3. La empresa ha reconocido que retiene el importe de las cuotas de matricula y de asistencia correspondientes a
los precios publicos que los usuarios deben abonar por el servicio, incumpliendo asi otra obligaciéon contractual
establecida en la clausula 21.2 PCAP, desarrollada en cuanto a su forma de cumplimiento por el acuerdo de Pleno
de 27 de octubre de 2021, notificado electronicamente a la empresa el mismo dia. A tenor de las normas de
gestion de dichos ingresos, la empresa debia gestionar las altas, bajas y asistencias de los alumnos al centro asi
como el cobro de las cuotas manteniendo permanentemente actualizada dicha informacién a disposiciéon del
responsable municipal del contrato y, transcurrido el plazo de pago, ingresar mensualmente el importe recaudado
en una cuenta corriente de titularidad municipal remitiendo mensualmente el resguardo del ingreso al responsable
del contrato que lo deberia conformar o, en su caso, formular los reparos que procedieran. Como hemos dicho, la
empresa reconoce en sus escritos de alegaciones de 24 de mayo y 6 de julio de 2022 que retiene el importe
recaudado, haciendo prueba de este incumplimiento.

Sobre este extremo, ademas de por posibles responsabilidades contables, conviene incidir, pues la empresa
justifica su conducta en el hecho de que el Ayuntamiento retiene los pagos de los que ella es acreedora por la
prestacion del servicio, atribuyéndose una facultad de la que no goza y desconociendo, a la vez, que ella no es
acreedora de la Administracion mientras no se reconozcan expresamente las obligaciones, porque el régimen de
reconocimiento y pago de las obligaciones contractuales en el &mbito administrativo cuenta con una normativa
especifica que parte de la aplicacién de la que se conoce como “regla del servicio hecho” (articulo 21.2 Ley
47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria; articulo 189.1 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, y 198.1 y 210
LCSP). Esta regla demanda la previa acreditacion del cumplimiento de las obligaciones por part e del contratista
para poder exigir su pago a la Administracion, que esta obligada a comprobar si la prestacion ha sido ejecutada en
los términos pactados. De no ser asi, no pueden reconocerse las obligaciones ni, por tanto, hablarse de
obligaciones vencidas y exigibles y, por consiguiente, imputarse demora en su pago respecto del plazo legalmente
establecido, dado que su inicio depende de que tal reconocimiento se produzca. Esto impide admitir dicha demora
en el pago como causa de suspension del contrato invocada por la empresa, como acertadamente hizo el
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Ayuntamiento en su acuerdo de 16 de junio de 2022.

Como bien exponen los 6rganos preinformantes, especialmente los informes del Interventor municipal de 15 de
junio y 12 de julio de 2022, no pudieron reconocerse las obligaciones por la prestacién del servicio porque no se
conformaron las facturas presentadas en el registro electrénico FACe, frustrando su vencimiento y exigibilidad.

Dicho lo anterior, es necesario descartar la figura de la compensacion como férmula de extincion de las
obligaciones al no estar expresamente contemplada entre las formas de pago de las obligaciones nacidas de este
contrato y, mas aun, porque no tratdndose de obligaciones vencidas y exigibles, faltarian requisitos esenciales de
dicha férmula de extincion, tal como correctamente afirmé el Interventor municipal en su requerimiento de 10 de
mayo de 2022.

lll. Entre las causas de resolucion de los contratos reguladas en el articulo 211 LCSP figura el incumplimiento de
las obligaciones esenciales del contrato siempre que asi hubieran sido reconocidas como tales en los respectivos
pliegos. En el caso examinado vemos que concurre dicha causa junto con otros incumplimientos que por si solos
podrian justificar la extincion de la relacién contractual al prevalecer sobre su mantenimiento por razones de
interés publico, concretadas en el expediente en la defensa de los intereses de los menores, destinatarios directos
de la prestacion, tal como fundadamente entiende el 6rgano de contratacion.

IV. Como consecuencia, se estima concurrente una causa de resolucion imputable al contratista con los efectos
gue de ello se derivan a tenor de lo establecido en el articulo 213.3 LCSP segun el cual “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 incautada”. Su
cuantificacion debera efectuarse en expediente contradictorio a instruir tras el acuerdo de resolucién.

En atencion a todo lo expuesto, el Consejo Juridico formula la siguiente

CONCLUSION

UNICA .- Se dictamina favorablemente la propuesta de resolucion del contrato de “Conciliacion de la Vida Laboral
y Familiar del Centro de Atencién a la Infancia del Ayuntamiento de Fuente Alamo de Murcia”, celebrado entre
dicha entidad y “Larena, Sociedad Cooperativa”, el 25 de octubre de 2021, por las razones y con los efectos
previstos en la Consideracién Tercera de este Dictamen.

No obstante, V.S. resolvera.
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