A% CONSEJO
= ﬁ -~ CONSULTIVO

G Ny ;
GRS DE CASTILLAY LEON

La Seccion Primera del Consejo

Sra. Salgueiro Cortifias, Presidenta Consultivo de Castilla y Ledn,
reunida en Valladolid el dia 18 de

Sr. Estella Hoyos, Consejero y Ponente diciembre de 2003, ha examinado el

Sr. Fernandez Costales, Consejero expediente de resolucion de contrato
Sr. Pérez Solano, Consejero de obras suscrito por la Diputacion
Sr. Quijano Gonzalez, Consejero Provincial de xxxxxxxx con la
Sr. Nalda Garcia, Consejero sociedad mercantil “xxx XXXXXXXX X

xxxxxxxx, S.L.”, y a la vista del
Sr. Besteiro Rivas, Secretario mismo y tal como corresponde a sus

competencias, emite, por

unanimidad, el siguiente

DICTAMEN

|
ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 24 de noviembre de 2003 tuvo entrada en este Consejo Consultivo
la solicitud de dictamen preceptivo sobre el expediente de resolucién de
contrato de obras para la “renovacion de redes de abastecimiento de agua y
saneamiento en xx XXX XXxX, XX XXXXX, XXXXXXXX )y Olras, de XXXxxxx
(ooaxxxxxx), n° xxxxx xxxx’, suscrito por la Diputacion Provincial de XXXXXXxX y
la compafia “xxx xxxxxxxx y xxxxx, S.L.”.

Examinada la solicitud y admitida a tramite con fecha 28 de noviembre
de 2003, se procedio a darle entrada en el Registro especifico de expedientes
del Consejo con el numero de referencia 2/2003, iniciandose el computo del
plazo para su evacuacion, tal como dispone el articulo 53 del Decreto 102/2003,
de 11 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento Organico del
Consejo Consultivo. Turnado por la Sra. Presidenta del Consejo, correspondi6
su Ponencia al Consejero Sr. Estella Hoyos.
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Primero.- El 18 de noviembre de 2002 se suscribe entre la Diputacion

Provincial de xxxxxxxx y la empresa XXX XXXXXXXX Y XXXXXXXXXX, S.L. un
contrato de obras para la Renovacion de las redes de abastecimiento de agua y

saneamiento en XX XXX XXXX Yy 0tros de XXXXXXX (XXXXXX).
El precio del contrato es de 67.013,23 €. El contratista constituyé una
garantia definitiva a favor de la Administracion por importe de 2.680,53 € (aval
de xxxxxxxxx). El plazo total de ejecucién de las obras se fijo en 4 meses.
Segundo.- El 7 de febrero de 2003 se firma un Acta de reinicio de las
obras, sefialdndose en la misma que el plazo de ejecucion de las obras
empezara a contarse desde el dia siguiente a dicha fecha.
Tercero.- El 25 de agosto de 2003 la empresa contratista recibe escrito
del Director de la obra en que éste le comunica que ha finalizado el plazo de
ejecucion sin haberse realizado la totalidad de las obras por causas a ella

imputables, estando pendiente de ejecutar el extendido del pavimento de
aglomerado asfaltico en caliente; se insta ademas a la contratista a que

concluya las obras pendientes en el plazo de veinte dias.
Cuarto.- La contratista manifiesta su disconformidad con la anterior
comunicacion en sucesivos escritos (27 de agosto, 15 y 29 de septiembre, de
2003), en los cuales manifiesta resumidamente lo siguiente:
a) Que el retraso en la ejecucién no es culpa de la empresa, sino
que se debe a controles de calidad ordenados por la Direccion de la obra, a la
introduccién de unidades de obra no recogidas en proyecto o a su aumento, a

que dicha Direccion ha condicionado el comienzo de unidades de obra a la
finalizacion de obras no vinculadas con ellas, y a que no se han certificado

ciertas unidades y ello produce falta de liquidez a la contrata.
b) Que se efectle la Recepcion parcial de todas las unidades de
c¢) Que se certifiquen unidades de obra ya realizadas.

obras realizadas.
d) Que se revisen en alza ciertos precios contradictorios.
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e) Que para llevar a cabo el asfaltado deben realizarse antes
ciertas unidades de obra no contempladas en el proyecto (previo riego de
imprimacion; limpieza y barrido; cortes en el asfalto; rebaje alrededor de los
sumideros; bacheo de algunas zonas; acondicionamiento de la XX XX XXXXXX con
XXXXXXX) 'y que antes han de fijarse los precios contradictorios
correspondientes.

En los escritos sefialados, se trasluce la posibilidad de que la empresa
contratista efectie subcontrataciones. Al respecto, este Consejo advierte que
en la clausula séptima del contrato se establece que el contratista no podra
subcontratar la obra sin autorizacion expresa de la Administracion contratante.
Por tanto, las subcontrataciones que se realizaran prescindiendo de este
requisito, podrian dar lugar a causa de resolucion por incumplimiento de
clausula contractual.

Quinto.- El 30 de septiembre de 2003 el Director de obra emite informe
en el que contesta a las alegaciones de la empresa relativas a la necesidad de
trabajos previos al asfaltado, exponiendo en sintesis lo siguiente:

a) Que todos los retrasos producidos en la ejecucién se deben a
la mala planificacion y mala ejecucion de la obra por parte del contratista, de
modo que los incrementos de precios que puedan solicitar los subcontratistas
habran de negociarse y abonarse por el contratista.

b) Que no son procedentes las unidades adicionales previas al
asfaltado que indica la empresa contratista.

c) Que todo ello ya se le comunicé a la empresa en la reunion del
12 de septiembre de 2003.

Sexto.- El 14 de octubre de 2003 el Presidente de la Diputacion
Provincial de xxxxxxx dispone la iniciacion del procedimiento de resolucién del
contrato de obras que nos ocupa.

Séptimo.- El 20 de octubre de 2003 reciben notificacion del tramite de
audiencia en el expediente de resolucibn de contrato tanto la empresa
contratista COmMo XXXXXXXXXX.



NGRS~

==
=
0%

|4

4 Vi

- CONSULTIVO

@ CONSEJO

4 S

%I N\Y DE CASTILLAY LEON
407 - \Y¥

Octavo.- Por escrito de 29 de octubre de 2003 la empresa efectla
alegaciones, en las que sefiala lo que sigue:

a) Que la obra estd terminada, faltando solo extender el
pavimento de aglomerado asféltico en caliente.

b) Que antes de proceder a este Ultimo trabajo, es preciso
ejecutar determinadas unidades de obra no previstas en el proyecto y respecto
a las cuales, deben fijarse precios contradictorios, suspendiéndose entre tanto
el plazo de ejecucion de la obra.

¢) Que la resolucion del contrato es improcedente, al no existir
culpa del contratista; y que la jurisprudencia dice que el mero retraso en
ejecutar la obra no es causa de resolucion cuando hay discrepancias en el
ajuste de precios de partidas no incluidas en el proyecto.

d) Que la jurisprudencia establece que la resolucion de los
contratos es una medida extrema, aplicable s6lo en caso de voluntad rebelde al
cumplimiento, lo cual no se da en este caso, y menos cuando la obra esta
practicamente finalizada.

Termina la empresa suplicando que se proceda a la fijacion de precio
para las unidades de obra no previstos en el proyecto, suspendiendo entre
tanto el plazo de ejecucion de la obra, y declarando improcedente la resolucion
del contrato.

Noveno.- El 12 de noviembre de 2003 el Oficial Mayor de la Secretaria
General de la Diputacion Provincial de xxxxxxxx emite informe en el cual se
muestra conforme con la resolucion del contrato por incumplimiento culpable
del contratista, con incautacion de la garantia definitiva, estimando ademas que
procede la indemnizacion de dafios y perjuicios a la Administracion en lo que
excede de la garantia incautada.

En tal estado de tramitacion, V. E. dispuso la remisién del expediente al
Consejo Consultivo de Castilla y Ledn para dictamen.
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CONSIDERACIONES JURIDICAS

1®).- El Consejo Consultivo de Castilla y Leon dictamina en virtud de lo
dispuesto en el articulo 4.1.h) 3° y 19.2 de la Ley 1/2002, de 9 de abiril,
reguladora del Consejo Consultivo de Castilla y Lebn, asi como en los articulos
59.3.a) y 96.1 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (texto
refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio). La
Seccion Primera del Consejo Consultivo es competente para la emision del
preceptivo dictamen, a tenor de lo establecido en el Acuerdo del Pleno de 30 de
octubre de 2003, por el que se determina el niumero, orden, composicion y
competencias de las secciones.

22).- En cuanto al procedimiento administrativo seguido para la
instruccion del expediente se hacen las siguientes observaciones en relacion a
los requisitos del procedimiento para la resolucion de contratos fijados en el
articulo 109.1 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre:

- Consta en el expediente el cumplimiento del tramite de audiencia
por plazo de diez dias naturales al contratista y a la entidad avalista (folios 38 y
39).

- El informe del Servicio Juridico al que se refiere la letra c) del
precepto citado, no seria preciso, pues es caso excluido de tal tramite el
previsto en el art. 96 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.
Efectivamente, conforme al apartado 1 de éste, en el supuesto de demora en la
ejecucion, el 6rgano de contratacion acordara la resolucion sin otro tramite
preceptivo que la audiencia del contratista y, cuando se formule oposicién por
parte de éste, el dictamen del Consejo de Estado u dérgano consultivo
equivalente. Adn asi, consta en el expediente (folios 55 y 56) informe del Oficial
Mayor de la Secretaria General de la Diputacion Provincial de xxxxxxx (cabe
recordar aqui que, segun la regla 42 del art. 113 del Texto Refundido de
Régimen Local de 18 de abril de 1986, para la aplicacion a las Entidades
Locales de la legislacion estatal sobre contratacion administrativa, los informes
que la Ley asigna a las Asesorias Juridicas se evacuaran por la Secretaria de la
Corporacion).
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- El trdmite previsto en la letra d) del apartado 1 del articulo 109

sefialado se cumple con el presente dictamen.
propuesta de resolucion, cabe considerar incluida ésta en el informe ya citado
del Oficial Mayor de la Diputacion, que estima procedente acordar la resolucion
por incumplimiento culpable del contratista con incautacion de la garantia
definitiva. A este respecto, cabe recordar que en la legislacion de régimen local
se prevén expresamente informes redactados en forma de propuesta de
resolucién (articulo 175 del Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y
Régimen Juridico de las Entidades Locales, de 28 de noviembre de 1986).
Aungue el repetido informe no adopta propiamente la forma de una propuesta
de resolucion (hechos, fundamentos juridicos y parte dispositiva), este Consejo,
por el motivo expuesto, considera que en el mismo puede entenderse

Por ultimo, aunque en el expediente no figura la correspondiente

formulada aquélla.
Consultivo que es procedente la resolucién del contrato.

La causa invocada por la Diputacion Provincial de xxxxxxxx es que el
plazo de ejecucion del contrato ha finalizado y la obra no se ha acabado de
ejecutar. Se estéd hablando en definitiva de demora en el cumplimiento del plazo
total. Aunque tanto la Resolucion de inicio del expediente de 14 de octubre de

2003, como el informe del Oficial Mayor, aluden genéricamente al articulo 111
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, sin especificar la letra
que concreta la causa para resolver, es claro que se estan refiriendo al motivo

expresado, que es el que desencadena el procedimiento que nos ocupa.

32).- En cuanto al fondo de la cuestion planteada, estima el Consejo

La demora en el cumplimiento del plazo total es causa de resolucion de

los contratos administrativos prevista en los articulos 95.3, 96.1 y 111 e) de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. A mayor abundamiento se

contempla en la clausula vigésimosexta del Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares del contrato que nos ocupa (folio 12). Los requisitos para que se de

esta causa de resolucién son:

a) Que el plazo total de ejecucién haya terminado.
c) Que el contratista haya incurrido en la demora por causas

b) Que la obra no esté finalizada.

imputables al mismo.
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El primer requisito se cumple, pues conforme a la clausula quinta del
citado Pliego el plazo total de ejecucion era de 4 meses, los cuales, debido a
que el Acta de comprobacion de replanteo fue negativa, comenzaron a contarse
desde el dia siguiente al de la fecha del Acta de reinicio de las obras, 7 de
febrero de 2003 (folio 15). El plazo total acabo, pues, el 7 de junio de 2003, sin
que conste en el expediente prorroga alguna del mismo.

El segundo requisito también se cumple, ya que la obra no ha acabado
de ejecutarse. Ambas partes estdn de acuerdo en que falta la ejecucion del
extendido del pavimento de aglomerado asfaltico. Aunque no se deduce de la
documentacioén remitida a este Consejo el volumen de obra que respecto al
conjunto del proyecto supone esta ultima fase, entendemos que tiene un
caracter esencial, dado que ambas partes estdn de acuerdo en que no se ha
realizado y que su ejecucion es necesaria para tener por finalizado todo el
proyecto. Por otro lado, si su importancia fuese realmente menor, no se habria
suscitado el problema que nos ocupa, y la discusion sobre los posibles trabajos
previos y sus correspondientes precios contradictorios no seria tan enconada.

El tercer requisito antes sefialado es que el contratista haya incurrido en
demora por causas imputables al mismo (art. 95.3 de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas). Este Consejo Consultivo entiende que este
requisito se cumple en el presente caso, a la vista de la documentaciéon obrante
en el expediente y de las circunstancias que en ella se revelan. Este juicio
guedara mas explicado a continuacion, examinando las alegaciones efectuadas
por la empresa contratista en el trdmite de audiencia (folios 42 a 47).

Primero dice que la obra esta practicamente terminada a falta
Unicamente de ejecutar el extendido del pavimento de aglomerado asfaltico.
Aqui, lo cierto es que la obra no esta totalmente ejecutada, y que, por los
motivos arriba expuestos, esa falta de ejecucién es grave y con relevancia
suficiente para desembocar en una resolucion del contrato.

En segundo lugar alega la contratista que antes de proceder al extendido
del pavimento de aglomerado asfaltico es preciso ejecutar diversas obras no
recogidas en el proyecto, por lo que previamente deberian establecerse los
correspondientes precios contradictorios, suspendiéndose mientras tanto el
plazo de ejecucidbn de la obra. Se invocan los articulos 158 y 159 del
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, y
se cita jurisprudencia relativa al caso en que sobrevengan alteraciones en la
materializacion del proyecto. A continuacion (alegacion tercera), argumenta la
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empresa que la resolucion del contrato es improcedente, al no existir culpa por
su parte; trae a colacion ademds una Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia (Granada), de 18 de mayo de 1999, segun la cual no puede
imputarse la demora a la contrata cuando en el acto de replanteo se recogen
nuevas unidades a ejecutar con incidencia en la obra contratada por el mayor
coste que suponian.

Las anteriores alegaciones no exoneran a la empresa contratista de
cumplir su obligacion de ejecutar toda la obra. Esto es asi, porque la Direccion
de la obra manifesté con claridad que esos trabajos previos, que la empresa
dice que hay que realizar antes del asfaltado, no son procedentes. El informe
de 30 de septiembre de 2003 del Director de obra (folios 34 y 35) explica con
precision los motivos por los que no es necesario realizar esos trabajos previos.
Por lo tanto, si no son procedentes los mismos, tampoco hay que fijar precio
contradictorio alguno. Solamente queda ejecutar el extendido del asfalto
conforme al proyecto, a cuya ejecucion se comprometié la empresa al firmar el
contrato. Téngase en cuenta que ya se requirio a la empresa a ejecutar esa
parte final del proyecto mediante escrito de 20 de agosto de 2003, dando un
plazo de 20 dias para ello, a contar desde que se recibiera la notificacion, lo
cual ocurrié el dia 25 del mismo mes. Debe valorarse ademéas que el informe
mencionado sefala expresamente (parrafo final) que ya se comunic6 al
contratista que no eran procedentes esos trabajos previos en la reunién que
con él se tuvo en el Ayuntamiento de xxxxxxxx el 12 de septiembre de 2003, en
presencia del Alcalde. Entiende este Consejo que no son de recibo las
alegaciones del contratista, cuando clara y reiteradamente la direccion de obra
le conmind a ejecutar el asfaltado y le manifestd que no era necesario hacer
para ello hacer ningun trabajo previo. Esto es mas relevante ain en la medida
en que lo que la Direccion de obra pide que se ejecute es un parte del
proyecto. Habria otros matices en el caso, si se hubiera ordenado por aquélla la
ejecucion de unidades de obra no previstas en el proyecto, o la realizacién de
unidades con modificaciones respecto al mismo, especialmente si todo ello
implicara un aumento de presupuesto. Pero no es este el caso, pues se requiere
el cumplimiento de lo pactado.

En la cuarta alegacibn de su escrito el contratista sefiala que la
resolucién de los contratos es una medida extrema, aplicable Unicamente
cuando existe una voluntad rebelde al cumplimiento del mismo, que no existe
en el presente caso, menos aun cuando la obra estd practicamente finalizada.
Se cita, en apoyo de lo anterior, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria, de 2 de septiembre de 1998 (Sala de lo Contencioso-Administrativo).

8
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En cuanto al argumento de que la obra esta practicamente finalizada,
nos remitimos a lo dicho mas arriba en cuanto al caracter esencial de la parte
de obra inconclusa. Respecto a la voluntad rebelde al cumplimiento del
contrato, este Consejo entiende que la sucesion de hechos revelan que la
empresa no ha querido ejecutar la parte final del proyecto, pues, instada a ello,
se ha negado arguyendo la necesidad de realizar trabajos previos y fijar precios
contradictorios, manteniendo su postura a pesar de que la Direccion de obra le
replica que no son necesarios esos trabajos y, por tanto, no hay que fijar
ningun precio contradictorio. Y, por si hubiera alguna duda, las propias
alegaciones en el expediente de resolucion demuestran que se sigue
sosteniendo tal postura, pese a la posibilidad real de que se resuelva por esta
causa el contrato. En definitiva, la empresa demuestra con esta actitud que no
quiere cumplir, basadndose en razones suficientemente rebatidas por la
Administracion, las cuales ademas no han sido contestadas por aquélla
(téngase en cuenta que en su escrito de alegaciones no se da un solo
argumento técnico que intente replicar los argumentos dados por la Direccién
de obra sobre la no necesidad de efectuar trabajos previos al asfaltado).

En conclusién, por lo expuesto hasta aqui, la causa de la demora es
imputable al contratista.

Sentado lo anterior, hay que manifestar que, aparte de resolverse el
contrato, debe acordarse la pérdida de la garantia constituida por el contratista
puesto que el hecho que ha motivado la resolucion contractual es imputable a
la adjudicataria. Esta queda, ademas, constituida en la obligacion de indemnizar
los posibles dafios y perjuicios causados a la Administracion, en lo que excedan
del importe de la garantia incautada, de acuerdo con el articulo 113.4 de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas, conforme a lo dispuesto en el
art. 113 de su Reglamento General, todo ello sin perjuicio de que la
adjudicataria tenga derecho a que se le abonen los trabajos ejecutados que
fueren de recibo, para lo cual los trabajos, deberdn recibirse y liquidarse,
compensandose, en su caso, hasta la cuantia concurrente, el importe de dichos
trabajos con el de la indemnizacién por los dafios y perjuicios producidos que
hubiere de abonar a la adjudicataria a la Administracion, si éstos excedieren del
importe de la garantia incautada.
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CONCLUSIONES

En mérito de lo expuesto, el Consejo Consultivo de Castilla y Leon
dictamina favorablemente la propuesta de acuerdo por el que se resuelve el
contrato de obras para la renovacion de redes de abastecimiento de agua y
saneamiento en xx Xxx XXxx, XX XXXXXX, XXXXXX Y Olras, de Xxxxxx (XXxxxxxx),
n° xxxxx xxxxx, suscrito por la Excma. Diputacion Provincial de xxxxxxx y la
compafiia “xxx xxxxxxx y xxxxxxxx, S.L.”, por entender que resulta conforme
con el ordenamiento juridico.

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

10



