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Sr. Amilivia Gonzélez, Presidente La Seccion Primera del

Consejo Consultivo de Castilla y
Sr. Estella Hoyos, Consejero Leon, reunida en Zamora el dia 19
Sr. Fernandez Costales, Consejero de enero de 2012, ha examinado el
Sr. Nalda Garcia, Consejero y expediente  de  resolucion  de
Ponente contrato suscrito entre el Ayun-

tamiento de xxxxx y gqqqq, S.A.U.,
Sr. Sobrini Lacruz, Secretario y a la vista del mismo y tal como

corresponde a sus competencias,
emite, por unanimidad, el siguiente

DICTAMEN

|
ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 16 de diciembre de 2011 tuvo entrada en este Consejo Consultivo
la solicitud de dictamen preceptivo sobre el expediente relativo a la resolucion
del contrato de obras para la nueva sede de la Casa Consistorial (1);
aparcamiento subterrdaneo publico y urbanizacion de la plaza mayor (2);
refundido de la nueva sede de la Casa Consistorial, aparcamiento subterraneo
publico y urbanizacion de la plaza mayor (3) suscrito entre el Ayuntamiento de
XXXXX YV Qqqqq, S.A.U.

Examinada la solicitud y admitida a tramite con fecha 20 de diciembre de
2011, se procedio a darle entrada en el registro especifico de expedientes del
Consejo con el numero de referencia 1.561/2011, iniciandose el computo del
plazo para la emisién del dictamen, tal como dispone el articulo 53 del
Reglamento Organico del Consejo Consultivo de Castilla y Ledn, aprobado por
el Decreto 102/2003, de 11 de septiembre. Turnado por el Sr. Presidente del
Consejo, correspondié su ponencia al Consejero Sr. Nalda Garcia.

Primero.- El 2 de marzo de 2009 se formaliza el contrato administrativo
de obras “para la nueva sede de la Casa Consistorial (1); aparcamiento
subterraneo publico y urbanizacion de la plaza mayor (2); refundido de la
nueva sede de la Casa Consistorial y aparcamiento subterraneo publico y
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urbanizacion de la plaza mayor (3)”, (expediente N© xx1) suscrito entre el
Ayuntamiento de xxxxx y qqqqqg, S.A.U.

El plazo de ejecucién total del contrato se fija en 20 meses para el
proyecto refundido. El plazo parcial estipulado para la obra correspondiente al
aparcamiento subterraneo publico y urbanizacion de la plaza Mayor es de 12 de
meses desde el acta de comprobacion de replanteo. El acta de comprobacién
de replanteo se extiende el 2 de abril de 2009.

El contrato es objeto de diferentes prérrogas. La primera de ellas
(mediante Acuerdo de 13 de mayo de 2010) fij6 como nueva fecha de
finalizacion el 2 de julio de 2010. La segunda (acordada el 8 de julio de 2010)
fijo6 como nueva fecha de finalizacion el 31 de julio de 2010. Por dltimo, el 11
de noviembre de 2010 se fija como nueva fecha el 2 de marzo de 2011.

Segundo.- Ante el estado en que se encontraban las obras (grado de
ejecucion, medios materiales y personales afectos) se cita a la empresa
contratista para la comprobacién y medicién de las obras realizadas, lo que se
realiza el 10 de marzo de 2011. La empresa contratista se niega a participar en
las actividades de comprobacion y medicion, en tanto en cuanto no sean
discutidos y aprobados por la direccion de la obra los precios de partidas
nuevas presentados por la empresa, por lo que la medicion se efectia por la
direccion de obra (informe de 11 de marzo de 2011).

Consta igualmente en el expediente copia del acta notarial de presencia
de 4 de marzo relativa al estado de las obras.

Tercero.- Mediante Resolucion de la Alcaldia de 4 de marzo de 2011 se
notifica a la empresa la citacion para la medicién y se le comunica que se tiene
por iniciado el procedimiento de resolucion del contrato.

Cuarto.- El 10 de marzo la empresa qqqqqg, S.A.U. presenta escrito de
alegaciones en el que niega el estado de abandono de las obras y sefiala que se
reserva la posibilidad de presentar ulteriores alegaciones que formulara “en el
momento oportuno”.
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Quinto.- Consta en el expediente notificacion a la empresa contratista y
al avalista de la comunicacién sobre la continuacion del procedimiento de
resolucion del contrato y de la concesion del tramite de audiencia.

Los dias 8 y 29 de julio qqqqq, S.A.U. presenta escrito de alegaciones en
el que muestra su disposicion a llegar a un acuerdo y manifiesta su
disconformidad en cuanto al incumplimiento contractual.

Sexto.- Obra igualmente en el expediente informe de 24 de agosto de la
direccién de obra sobre la medicion y liquidacién de las obras y las valoraciones
de las indemnizaciones debidas a dafios y perjuicios ocasionados por el
incumplimiento de plazos.

Séptimo.- El 25 de agosto la Junta de Gobierno Local formula propuesta
de resolucién del contrato por incumplimiento culpable de la empresa
contratista de sus obligaciones contractuales esenciales, con base en el articulo
111.9) de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, texto refundido
aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, a la vista de
los informes de la direccion facultativa y de la demora en el cumplimiento de los
plazos. Se propone asimismo la incautacion de la garantia definitiva y la
reclamacion al contratista de la indemnizacion de los dafios y perjuicios que
resulte de la ejecucion de las obras precisas para la subsanacion de los
defectos, cuya cuantia se concretard en expediente contradictorio. Se
determina también que, en el caso de presentarse alegaciones, se suspendera
el plazo méaximo para resolver al amparo del articulo 42.5 c) de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

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

Octavo.- ElI 21 de septiembre qgqqqq, S.A.U. presenta escrito de
alegaciones en el que manifiesta su disconformidad con la resolucion del
contrato por considerar que no ha existido abandono de la obra. Mantiene que
lo que ocurre es que no se ha aprobado el necesario proyecto modificado, que
el Ayuntamiento ha dejado de pagar las certificaciones de obra desde
noviembre de 2010 y manifiesta su disconformidad en cuanto a las partidas
indemnizatorias fijadas por la Entidad Local.
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Noveno.- En el Dictamen n® 1.120/2011, de 27 de septiembre, el
Consejo Consultivo de Castilla y Ledn informa que procede que se declare la
caducidad del procedimiento de resolucién del contrato, por haber transcurrido
el plazo maximo legal para resolver.

Décimo.- Mediante Acuerdo de la Junta Local de 20 de octubre se
declara la caducidad del procedimiento y se inicia nuevo procedimiento de
resolucion.

Decimoprimero.- Concedido tramite de audiencia al contratista y al
avalista, el 15 de noviembre qqqqq, S.A.U. presenta alegaciones en los mismos
términos que su anterior escrito de 21 de septiembre.

Decimosegundo.- El 17 de noviembre la direccién facultativa informa
de que el estado de las obras es exactamente el mismo que cuando se realizd
el informe de 24 de agosto de 2011 y de que, con posterioridad, se han
producido diversos hechos que confirman y agravan el abandono de la obra:
retirada de las casetas, carencia de mantenimiento del vallado, falta de
vigilancia, etc. Afade que en la actualidad no se est4d negociando ningun
proyecto modificado, que la empresa se limitd a presentar una serie de precios
contradictorios que se estudiaron por la direccion facultativa, y que no puede
estar pendiente de pago certificacion alguna ya que las obras no se habian
concluido cuando la empresa las abandono.

Decimotercero.- El 25 de noviembre se formula propuesta de
resolucion del contrato por incumplimiento culpable de la empresa contratista
de sus obligaciones contractuales esenciales, con base en el articulo 206 de la
Ley 30/2007, de 20 de octubre, de Contratos del Sector Publico, a la vista de
los informes de la direccion facultativa y de la demora en el cumplimiento de los
plazos. Se propone asimismo la incautacion de la garantia definitiva y la
reclamacion al contratista de la indemnizacion de los dafios y perjuicios que
resulte de la ejecucion de las obras precisas para la subsanacion de los
defectos, cuya cuantia se concretara en expediente contradictorio. No obstante
la indemnizacion se fija indiciariamente en 855.512,50 euros.

El 1 de diciembre de 2011 se acuerda también la suspensién del plazo
maximo para resolver al amparo del articulo 42.5 c¢) de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre.
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Ambas resoluciones son notificadas al contratista y al avalista.

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 Ledn, correspondiendo a la Seccidon 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 niamero, orden, composicién y competencias de las Secciones.

22.- El régimen juridico de aplicacion al contrato viene determinado
actualmente por el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en
adelante texto refundido), en el que se mantiene invariable la regulacion que
contenia la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (en
adelante LCSP) respecto de la resolucion de los contratos. Asimismo es de
aplicacion el Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto 1.098/2001, de 12 de
octubre (en adelante RGLCAP).

En cuanto al procedimiento administrativo seguido, se han cumplido los
requisitos fijados en el articulo 195.1 y 3.a) de la LCSP (articulo 211 del texto
refundido) y en articulo 109.1 del RGLCAP, ya que se ha concedido tramite de
audiencia al contratista, y se ha cumplido con el presente dictamen lo previsto
en el apartado d) de dicho precepto.

La competencia para acordar la resolucion del contrato y determinar sus
efectos corresponde al érgano de contratacion, conforme disponen los articulos
194 de la LCSP (articulo 210 del texto refundido) y 109 del RGLCAP.
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32.- El asunto sometido a consulta versa sobre el procedimiento iniciado
por el Ayuntamiento de xxxxx para acordar la resolucion del contrato, cuyo
objeto consiste en la ejecucion de las obras anteriormente referenciadas.

En cuanto al fondo de la cuestion planteada, estima este Consejo
Consultivo que debe realizarse un andlisis de las alegaciones vertidas por el
contratista en su escrito de oposicién, asi como de las causas de
incumplimiento alegadas por el Ayuntamiento contratante.

En primer lugar, ha de partirse de lo dispuesto en la LCSP,
concretamente de su articulo 196.2 (articulo 212 del texto refundido), que
establece:

“2. El contratista esta obligado a cumplir el contrato dentro del
plazo total fijado para la realizacién del mismo, asi como de los plazos parciales
seflalados para su ejecucién sucesiva.

»3. La constitucion en mora del contratista no precisara intimacion
previa por parte de la Administracion.

»4. 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 diarias en la proporcion de 0,20 euros por cada
1.000 euros del precio del contrato”.

Asimismo, el articulo 197 de la LCSP (articulo 213 del texto refundido)
dispone que “En el supuesto a que se refiere el articulo anterior, si la
Administracion optase por la resolucion, ésta debera acordarse por el 6rgano de
contratacibn o por aquel que tenga atribuida esta competencia en las
Comunidades Auténomas, sin otro tramite preceptivo que la audiencia del
contratista y, cuando se formule oposicion por parte de éste, del dictamen del
Consejo de Estado u érgano consultivo equivalente de la Comunidad Autbnoma
respectiva”.

Respecto a las causas de resolucion del contrato, éstas se recogen con
caracter general en el articulo 206 de la LCSP (articulo 223 del texto refundido).
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En concreto, la letra d) prevé como tal “La demora en el cumplimiento de los
plazos por parte del contratista”.

En el presente caso el contrato fue firmado por la Administracion
contratante y la contratista el 2 de marzo de 2009. En dicho contrato se hacia
constar expresamente el plazo de ejecucion, que fue objeto de sucesivas
prérrogas, fijAndose como fecha de finalizacion el 2 de marzo de 2011.
Respecto de este plazo de finalizacion hay que sefialar que no se ha suscitado
controversia alguna entre contratante y contratista.

Del expediente se extrae como dato cierto que efectivamente las obras
no habian concluido en el plazo anteriormente referido (2 de marzo de 2011).

Finalizado el plazo de ejecucion la contratista presenta escrito de
alegaciones en el que manifiesta que se niega a participar en las actividades de
comprobacién y medicion en tanto no sean discutidos y aprobados por la
direccion de la obra los precios de partidas nuevas presentados por la empresa.
Por ello la mediciéon se efectia exclusivamente por la direccién de obra.

Consta igualmente en el expediente copia del acta notarial de presencia
de 4 de marzo relativa al estado de las obras. El 10 de marzo la empresa
ggqqg, S.A.U. presenta escrito de alegaciones en el que niega el estado de
abandono de las obras y sefala que se reserva la posibilidad de presentar
ulteriores alegaciones que formulara “en el momento oportuno”.

Hay que destacar que sorprende que la contratista se refiera a un
pretendido modificado (sin prueba escrita de su solicitud) después del plazo de
finalizacién de ejecucion del contrato.

En lo relativo al procedimiento de resolucion del contrato, se han
observado los tramites formales, dado que lo Unico que se exige es el tramite
de audiencia y éste, efectivamente, se ha practicado conforme a derecho.

Tal y como se extrae del expediente, mediante Acuerdo de 20 de octubre
de 2011 el Ayuntamiento de xxxxx resolvid, previa declaracidén de caducidad del
procedimiento anterior, iniciar las actuaciones oportunas para proceder a la
resolucion del contrato, con base en el incumplimiento del plazo de ejecucion
que se sefala en el pliego de clausulas administrativas que forma parte del
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contrato y de las sucesivas prérrogas con exigencia, en su caso, de las
responsabilidades y dafios y perjuicios que dicho incumplimiento pudiera haber
ocasionado al Ayuntamiento.

Concedido trdmite de audiencia al contratista, éste presenta varios
escritos de oposicion a la resolucion.

Segun reiterada jurisprudencia “el contrato de obras es tipicamente un
contrato de resultado. De ahi que tanto la Ley como el Reglamento, al
desarrollar la ejecucion de este contrato, hagan hincapié en los preceptos
mencionados para resaltar la obligacion del contratista de cumplir tanto los
plazos parciales fijados para la ejecucion sucesiva, como el general o final para
su total realizacion. Item mas, para la constituciébn en mora del contratista no
se requiere interpelacion o intimacion previa por parte de la Administracion;
hasta tal punto que una racional presuncion de incumplimiento del plazo final,
deducido de la conducta del contratista en el desarrollo de la obra permite a la
Administracion optar por la resolucion del contrato” (entre otras, Sentencias del
Tribunal Supremo de 14 de julio de 1986, 20 de marzo de 1989 y 12 de marzo
de 1992).

Ha de tenerse en cuenta la jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo, expresiva de que cada parte ha de probar el supuesto de hecho de la
norma que invoca a su favor, aparte la presuncion de legalidad de los actos que
realizan las Administraciones Publicas dentro de sus competencias (asi lo
proclaman las Sentencias de 10 de febrero de 2001, 27 de abril de 2000 y 27
de mayo y 6 de marzo de 1999).

Igualmente, la Sentencia de 17 de octubre de 2000, del mismo Tribunal,
sefala que “el plazo fijado para el cumplimiento de la prestacion contractual
constituye el elemento basico de la relacién juridica establecida, de forma que
cuando éste aparece como un elemento relevante (y, en el presente caso, era
esencial finalizar los trabajos para no tener que devolver la subvencion
concedida por la Administraciéon Autonémica, asi como evitar el deterioro que se
pueda generar en el interior del edificio en obras por encontrarse inacabadas
las relativas a la impermeabilizacién de los parametros exteriores del edificio y
obras necesarias en el interior del mismo) es una determinacion esencial que
no accesoria 0 agregada a la esencia de la prestacion, de donde se desprende
que si el plazo transcurrio el contrato quedd sustancialmente afectado por dicha
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situacién y el incumplimiento resultd claramente imputable al contratista,
resultando ajustada a derecho la resolucion acordada por la Administracion con
la consecuencia de la incautacion de la fianza constituida por el contratista
como efecto propio del acuerdo resolutorio”.

Por su parte, el Alto Tribunal, en Sentencia de 1 de octubre de 1999, ha
declarado que “a los efectos de apreciar un incumplimiento bastante para la
resolucion, lo determinante debe ser: que afecte a la prestacion principal del
contrato, y que se exteriorice a través de una inobservancia total o esencial de
dicha prestacion”.

Mas aun, dice la Sentencia de 26 de marzo de 1987, también del Tribunal
Supremo, que existen razones suficientes para que las penalidades o
resoluciones contractuales “so6lo se adopten cuando estdn plenamente
justificadas puesto que la prudencia aconseja, salvo en casos extremos, no
romper la atmdsfera de concordia y colaboracion que debe reinar en las
relaciones contractuales administrativas, teniendo siempre presente la
proporcionalidad entre el plazo pactado para la ejecucion de la obra y el de la
prérroga o prérrogas interesadas por los contratistas”, pues, como afiade esta
misma Sentencia, “lo peor para todos es una resolucion del contrato y una
vuelta a empezar en la seleccion de un nuevo contratista”.

Segun la jurisprudencia, la empresa contratista no puede, en ningun
caso, llevar a cabo la paralizacion unilateral de las obras sin que anteriormente
se haya solicitado dicha paralizacién a la Administracion que, como se sabe,
mantiene el privilegio de la interpretacion del contrato y de su resolucion y/o
suspension. Tal y como declara la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Aragon, en Sentencia de 4 de septiembre de
2003, “si la empresa consider6 que la Administracion estaba incumpliendo la
Ley al no tramitar correctamente la modificacion del proyecto; incumpliendo las
condiciones contractuales, debid solicitar la suspension o resolucion del contrato
(art. 158 del RGCE). Si consider6 que el Proyecto modificado alteraba
sustancialmente el Proyecto inicial y no podia ejecutarse la obra sin tener
adjudicado previamente el modificado, debi6é igualmente solicitar la resolucion
del contrato (art. 161 del RGCE)”.

Por tanto, la causa alegada consistente en la defectuosa tramitacion del
proyecto modificado no puede ser motivo suficiente para la paralizacion
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unilateral de la obra y, por tanto, no puede justificar su abandono y la no
terminacién en plazo del proyecto adjudicado.

Asimismo, respecto al impago de certificaciones, tal y como se mantiene
en la Sentencia antes citada, “la Jurisprudencia es pacifica al sefialar que el no
pago de las certificaciones no es causa suficiente para suspender la ejecucion
de las obras y no cumplir el plazo establecido, habra que concluir que existié
causa de resolucion del contrato y que por lo tanto el primero de los actos
recurridos es conforme a derecho”.

42 - Por todo lo expuesto, este Consejo Consultivo considera que si
existe incumplimiento del plazo de ejecucion por parte del contratista, al
advertirse una pasividad a él imputable ya que, antes de proceder
unilateralmente a paralizar la ejecucion de las obras, debié haber solicitado a la
Administracion su suspension. Por ello en principio procederia la incautacion de
la garantia constituida, sin perjuicio de la indemnizacion de los dafios y
perjuicios, de conformidad con el articulo 208 de la LCSP (articulo 225 del texto
refundido).

No obstante, debe sefialarse que en lo que se refiere a la incautacion de
la fianza ésta debe sujetarse a las previsiones del RGLCAP. En este sentido, su
articulo 111 establece que “La quiebra del contratista, cuando sea culpable o
fraudulenta, llevara consigo la pérdida de la garantia definitiva”. De este modo,
si bien la declaracion de concurso del contratista constituye causa de resolucion
del contrato, su aplicacion, en tanto no se haya producido la apertura de la fase
de liquidacion, es potestativa para la Administracion. Es mas, el apartado 7 del
articulo 112 del RGLCAP dispone que “En caso de declaracion de concurso y
mientras no se haya producido la apertura de la fase de liquidacion, la
Administracion potestativamente continuara el contrato si el contratista prestare
las garantias suficientes a juicio de aquélla para su ejecucion”.

En el supuesto sometido a dictamen no figura ni la fecha de la
declaracion ni la calificacion de concurso como fortuito o culpable, a tenor de lo
dispuesto en el articulo 163 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, por lo
qgue no resulta posible entrar a valorar la procedencia de la incautacion de la
garantia en atencién de la situacion de insolvencia del contratista.

10
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Sin perjuicio de lo sefialado anteriormente, debe tenerse presente que
cuando concurran varias causas de resolucion, debera aplicarse la primera en el
tiempo. Asi, de acuerdo con una consolidada doctrina del Consejo de Estado
(por todos, Dictamen 681/2009, de 21 de mayo), “con caracter general en caso
de concurrencia de varias causas de resolucion de un contrato administrativo
debe aplicarse de manera preferente la causa que se hubiere producido antes
desde un punto de vista cronoldgico. Es paradigmatico de esta doctrina el
Dictamen 47.892, de 4 de julio de 1985, en el que se dice que “cuando
concurren diversas causas de resolucion del contrato con diferentes efectos en
cuanto a las consecuencias econdmicas de la extincion debe atenderse a la que
haya aparecido con prioridad en el tiempo”.

La causa de resolucion que se invoca por la Administracion descansa, por
ser la primera que aparece en el tiempo, en el incumplimiento contractual y no
en la situacion de concurso de la empresa, por lo que, de ser asi, procederia la
incautacion de la garantia.

En cuanto a la indemnizacion de dafios y perjuicios -que la propuesta de
resolucion reserva para su determinacion en expediente contradictorio ulterior-,
las concretas cantidades objeto de liquidacion deberan determinarse en
expediente instruido al efecto. El Consejo de Estado sefala en su Dictamen
822/1993 que “Resulta, en todo caso, inusual cuantificar el importe de dichos
dafos en el expediente mismo de resoluciéon del contrato, como se hace en el
sometido a consulta. De ordinario, la determinacion del importe de la
indemnizacion a abonar por tal concepto se defiere a un momento posterior y
mediante un expediente ad hoc. EI motivo de ello es fijar con la mayor
exactitud el importe de los referidos dafios, incluyendo todos los producidos
hasta el instante mismo de la resolucion del contrato. Por ello, el Consejo de
Estado, en analogas ocasiones, ha sefialado la conveniencia de determinar el
importe de la citada indemnizacion de dafios y perjuicios mediante expediente
ad hoc. En consecuencia, se estima que debe deferirse a un momento
posterior, y mediante expediente contradictorio, el importe de la indemnizacién
de dafos y perjuicios a abonar por el contratista a la Administracion Publica”.

Junto a ello se considera acertada la personacion de ésta en el concurso

-acreditada en el expediente-, debido a la v/s atractiva de esta jurisdiccion, con
el objeto de que lograr asi la satisfaccion de su derecho.

11
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CONSEJO

En definitiva este Consejo Consultivo considera que concurre la causa de
resolucion del contrato alegada por la Administracion contratante, con pérdida
de la garantia definitiva; y ello sin perjuicio de la liquidacion de los dafios y
perjuicios ocasionados, que debera tramitarse en expediente instruido al efecto,
con las advertencias sefialadas en el presente Dictamen.

(]
CONCLUSIONES

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

Procede resolver el contrato administrativo de obras para la nueva sede
de la Casa Consistorial (1); aparcamiento subterraneo publico y urbanizacion de
la plaza mayor (2); refundido de la nueva sede de la Casa Consistorial,
aparcamiento subterraneo publico y urbanizacion de la plaza mayor (3) suscrito
entre el Ayuntamiento de xxxxx y qqqqqg, S.A.U.

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