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Sr. Amilivia Gonzalez, Presidente La Seccion Primera del Consejo

Consultivo de Castilla y Ledn,
Sr. Estella Hoyos, Consejero reunida en Zamora el dia 22 de
Sr. Fernandez Costales, Consejero diciembre de 2011, ha examinado
Sr. Nalda Garcia, Consejero y el expediente de resolucion de
Ponente contrato suscrito entre la Dijputacion

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

sus competencias, emite, por unani-
midad, el siguiente

DICTAMEN

|
ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 14 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 ejecucion de obras de pavimentacion en xxxx1 y Xxxx2, Suscrito
entre la Diputacion de xxxxx y 9qqqq, S.L.

Examinada la solicitud y admitida a tramite con la misma fecha, se
procedid a darle entrada en el registro especifico de expedientes del Consejo
con el niumero de referencia 1.541/2011, iniciandose el computo del plazo para
la emision del dictamen, tal como dispone el articulo 53 del Reglamento
Orgéanico del Consejo Consultivo de Castilla y Ledn, aprobado por el Decreto
102/2003, de 11 de septiembre. Turnado por el Sr. Presidente del Consejo,
correspondio su ponencia al Consejero Sr. Nalda Garcia.

Primero.- Por Orden del Diputado Delegado de Obras de la Diputacion
de xxxxx de 10 de octubre de 2011 se incoa el procedimiento relativo a la
resolucién del contrato suscrito con la empresa qggqqg, S.L. el 25 de octubre de
2010, para la ejecucidén de la obra “Pavimentacion en xxxx1 y xxxx2” obra n©®
31, financiada con cargo al Fondo de Cooperacion Local, anualidad 2010, al
amparo de los articulos 197 (resolucion por demora) y los articulos 206 y 208
(sobre causas y efectos de la resolucion contractual), todos ellos de la Ley
30/2007, de 30 octubre, de Contratos del Sector Publico.
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Segundo.- Obran en el expediente:

- Informe del director de obra de 10 de octubre en el que sefala
lo siguiente:

“Que la (...) adjudicataria de la obra de pavimentacion en
xxXxx1 y xxxx2, Ayuntamiento de xxxx3, obra del Plan de Fondo de Cooperacion
Local, n® 31, anualidad 2010, no ha comenzado la obra.

»Dicha obra se replanteé el dia 11 de noviembre de 2010,
tenia un plazo de ejecucion de seis meses, terminando dicho plazo el 11 de
mayo de 2011.

»Que en el acto de replanteo la empresa adjudicataria no
formulé ninguna reserva, quedando expresamente facultada para iniciar las
obras como consta en el acta de comprobacion del replanteo.

»Que la posible responsabilidad en la demora de la
ejecucion de la obra es exclusivamente de la empresa adjudicataria.

»Que al no haberse comenzado los trabajos no hay
mediciones de obra realizadas ni saldos que den lugar a la liquidacion”.

- Documentacion referida al expediente de contratacion, entre la
gue se incluye el pliego de clausulas administrativas particulares, cuya clausula
11.1.4 dispone que el plazo total de ejecucidon del contrato es de seis meses,
que comenzard a contarse desde el dia siguiente al de la firma del acta de
comprobacion del replanteo con resultado viable, que tuvo lugar el 11 de
noviembre de 2010. La clausula tercera del documento de formalizacion del
contrato de 25 de octubre de 2010 fija también en 6 meses el plazo de
ejecucion del contrato.

- Informe del Servicio Administrativo del Area de Obras de la
Diputacion de 13 de octubre, que considera procedente la resolucion del contrato
citado por incumplimiento de los plazos de ejecucion por parte del contratista.
Pone de manifiesto igualmente que es una obra con financiacién condicionada a
su ejecucién en plazo, por lo que la realizacion de la obra fuera de éste podria
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derivar en la obligacién de retornar a la Administracion cofinanciadora los
fondos que en su dia fueron transferidos a la Diputacion Provincial.

- Informe de la Secretaria de la Diputacién de 21 de octubre de
2011 en el que concluye que procede la resolucion del contrato por demora en
el cumplimiento de los plazos por parte del contratista con incautacion de la
garantia y la indemnizacion a la Administracion por los dafios y perjuicios
ocasionados en lo que exceda del importe de la garantia incautada.

- Informe de fiscalizaciéon de la Intervencion de la Diputacién de
26 de octubre.

Tercero.- El 26 de octubre el Diputado Delegado de Obras formula
propuesta de resolucién del contrato por causa de incumplimiento culpable del
contratista, con incautacion de la garantia definitiva y exigencia de
indemnizacion de los dafios y perjuicios causados en lo que exceda del importe
de la garantia.

Cuarto.- Mediante Providencia de 27 de octubre se concede tramite de
audiencia al contratista y al avalista.

El 10 de noviembre el contratista presenta un escrito en el que se opone
a la resolucion del contrato, al considerar que la incoacidén del procedimiento es
nula de pleno derecho por falta de competencia del Diputado Delegado del Area
de Obras, que no es el 6rgano de contratacion, y, en cuanto al fondo del
asunto, porque la demora en la ejecucion del contrato no le es imputable, sino
que ha estado motivada por las condiciones climatoldgicas y por la continua
subida de los materiales, lo que ha hecho imposible ejecutar y rematar los
trabajos de pavimentacién con aglomerado.

Quinto.- El 16 de noviembre se formula propuesta de resolucién del
contrato por incumplimiento culpable imputable al contratista (demora en el
cumplimiento de los plazos e incumplimiento de las restantes obligaciones
contractuales esenciales -articulo 206, letras €) y g)-), con incautacion de la
garantia definitiva y exigencia de indemnizacion de los dafios y perjuicios
causados en lo que exceda del importe de la garantia.



Sexto.- El 23 y 24 de noviembre se notifica al contratista y al avalista,
respectivamente, el Decreto de la Presidencia de 17 de noviembre por el que se
acuerda la suspension del plazo maximo legal para resolver y notificar la
resolucion, 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 Leon 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 namero, orden, 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 la Ley 30/2007, de 30
octubre, de Contratos del Sector Publico (en adelante LCSP), por el Real
Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente dicha
Ley, y por 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).

Debe recordarse que la disposicidn transitoria primera, apartado 2, de la
Ley de Contratos del Sector Publico, texto refundido aprobado por el Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante TRLCSP), dispone
-para los contratos adjudicados con anterioridad a su entrada en vigor, que
tuvo lugar el 16 de diciembre de 2011- que se regiran, en cuanto a sus efectos,
cumplimiento y extincion, incluida su duracion y régimen de prérrogas, por la
normativa anterior, esto es, por la mencionada Ley 30/2007, de 30 octubre.
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Por su parte, el procedimiento para el ejercicio de la facultad resolutoria
se rige por la normativa vigente en el momento de su inicio, cuestion que
aparece confirmada por lo dispuesto en la disposicion transitoria segunda de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre (“A los procedimientos ya iniciados antes de
la entrada en vigor de la presente Ley no les sera de aplicacion la misma,
rigiéndose por la normativa anterior”), norma de aplicacion subsidiaria a los
procedimientos en materia de contratacion, segun establece la disposicion final
tercera del TRLCSP.

En este caso, el procedimiento de resolucion contractual se ha iniciado
igualmente bajo la vigencia de la Ley 30/2007, de 30 octubre, por lo que cabe
acudir a su articulo 197, relativo a la “Resolucion por demora y prorroga de los
contratos”, que dispone en su apartado 1 que “En el supuesto a que se refiere
el articulo anterior (relativo a la demora en la ejecucién de los contratos), si la
Administracion optase por la resolucion ésta debera acordarse por el 6rgano de
contratacibn o por aquél que tenga atribuida esta competencia en las
Comunidades Autonomas, 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 érgano consultivo equivalente de la Comunidad Autbnoma
respectiva”. Estos tramites se cumplimentan en el procedimiento, asi como la
audiencia al avalista que prevé el articulo 109.1.b) del RGLCAP, cuando se
propone, como en este caso, la incautacién de la garantia.

La competencia para acordar la resolucion del contrato y determinar sus
efectos corresponde al 6rgano de contratacion, conforme dispone el articulo
194 de la LCSP. En el presente caso, al Presidente de la Diputacion, de acuerdo
con el apartado 1 de la disposicion adicional segunda de la LCSP.

En cuanto al procedimiento administrativo, el articulo 197 de la LCSP,
relativo a la “Resolucién por demora y prorroga de los contratos”, dispone en su
apartado 1 que “En el supuesto a que se refiere el articulo anterior (relativo a la
demora en la ejecucion de los contratos), si la Administracion optase por la
resolucion ésta debera acordarse por el 6rgano de contratacion o por aquél que
tenga atribuida esta competencia en las Comunidades Auténomas, sin otro
trdmite preceptivo que la audiencia del contratista y, cuando se formule
oposicion por parte de éste, el dictamen del Consejo de Estado u 6rgano
consultivo equivalente de la Comunidad Autonoma respectiva”. Estos tramites
se cumplimentan en el procedimiento, asi como la audiencia al avalista que
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prevé el articulo 109.1.b) del RGLCAP, cuando se propone, como en este caso,
la incautacion de la garantia.

32.- El asunto sometido a consulta versa sobre el expediente relativo a la
resolucion del contrato de obras de pavimentacion xxxx1 y Xxxx2, suscrito por
la Diputacion de xxxxx y qqqqq, S.L., que se opone a tal actuacion.

La propuesta de resolucion del contrato se fundamenta en un
incumplimiento contractual imputable al contratista conforme a las letras e) y g)
del articulo 206 de la LCSP.

Previamente a su analisis debe advertirse, para su consideracion en la
resolucion que se dicte en el procedimiento, que la Ley 34/2010, de 5 de
agosto, modificé el articulo 206 de la LCSP suprimiendo su letra d), al tiempo
que dio nueva enumeracion alfabética sucesiva a las restantes letras. De este
modo, “La demora en el cumplimiento de los plazos por parte del contratista”
que figuraba en la redaccion inicial de la LCSP en la letra e) del articulo citado,
aparece ahora como causa de resolucion de la letra d) del articulo 206 de la
LCSP y “El incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales
esenciales, calificadas como tales en los pliegos o en el contrato”, antes letra
9), figura como letra f) del referido articulo 206 de la LCSP.

Lo mismo ocurre en el articulo 208 de la LCSP, referido a los “Efectos de
la resolucion”, en el que dicha Ley suprime el apartado 1 y da nueva
numeracion sucesiva a los restantes, de modo que los efectos de la resolucién
por incumplimiento culpable del contratista, se determinan actualmente en el
apartado 3 del citado articulo 208 de la LCSP.

Se indica igualmente que, aunque bien pudieran haberlo hecho, ni el
pliego de clausulas administrativas particulares ni el contrato califican
expresamente como obligacién contractual esencial, a los efectos del articulo
206.f) de la LCSP, la de dar comienzo a la obra en un momento determinado,
por lo que no parece necesario acordar la resolucién del contrato a su amparo,
maxime cuando dicha resolucién contractual puede fundamentarse claramente
en otra causa.

El debate debe centrarse, por tanto, en el andlisis de la concurrencia de
la causa de resolucion del contrato prevista en el articulo 206.d) de la LCSP: “La
demora en el cumplimiento de los plazos por parte del contratista (...)”. En
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relacion con este precepto deben traerse a colacién el articulo 196.2 de la
LCSP, que dispone que “El contratista estd obligado a cumplir el contrato dentro
del plazo total fijado para la realizacion del mismo, asi como de los plazos
parciales sefialados para su ejecucion sucesiva” y el articulo 196.4, que faculta
a la Administracion para optar entre la resolucion del contrato o la imposiciéon
de penalidades “Cuando el contratista, por causas imputables al mismo, hubiere
incurrido en demora respecto al incumplimiento del plazo total”.

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 obligacién del contratista de cumplir tanto los plazos parciales fijados
para la ejecucion sucesiva, como el general o final para su total realizacion.
/ltem mas, para la constitucion en mora del contratista no se requiere
interpelacion o intimacién previa por parte de la Administracion; hasta tal punto
gue una racional presuncion de incumplimiento del plazo final, deducido de la
conducta del contratista en el desarrollo de la obra permite a la Administraciéon
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).

Las alegaciones presentadas por la empresa contratista, que atribuye la
demora en el cumplimiento del contrato a las condiciones meteoroldgicas y al
aumento del precio de los materiales (que ni especifica ni acredita que
imposibilitaran los trabajos) no desvirtian la causa de resolucién analizada. El
informe del director de las obras de 10 de octubre de 2011 sefiala que “en el
acto de replanteo la empresa adjudicataria no formuldé ninguna reserva,
guedando expresamente facultada para iniciar las obras como consta en el acta
de comprobacién del replanteo” y que “la posible responsabilidad en la demora
de la ejecucion de la obra es exclusivamente de la empresa adjudicataria”.
Ademas, indica que durante todo este tiempo no se han comenzado los
trabajos por lo que “no hay ni mediciones de obra realizadas ni saldos que den
lugar a la liquidacién”. Asimismo es preciso reiterar que en el acta de
comprobacion del replanteo no se realiz6 manifestacion alguna en contra para
poder realizar la obra.

Por otra parte, no consta en el expediente que el contratista haya
solicitado la ampliacion del plazo de ejecucion. Esta posibilidad de prérroga se
regula en el articulo 197.2 de la LCSP, que dispone: “Si el retraso fuese
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producido por motivos no imputables al contratista y éste ofreciera cumplir sus
compromisos dandole prérroga del tiempo que se le habia sefalado, se
concedera por la Administracion un plazo que sera, por lo menos, igual al
tiempo perdido, a no ser que el contratista pidiese otro menor”.

Tampoco consta en el expediente remitido que el contratista alegara las
mencionadas adversidades climatologicas como causa del retraso durante el
plazo de ejecucion del contrato. Cabe citar, en relacion con ello, la Sentencia
del Tribunal Supremo de 25 de junio de 1998, que sefiala: “Respecto de las
lluvias que cayeron a la sazén, ninguna prueba pericial se ha hecho sobre si un
volumen pluvial de esa naturaleza es suficiente para obstaculizar totalmente la
realizacion de las obras. Y poca relevancia podemos dar a esta causa cuando la
entidad actora nada dijo sobre ello en el momento en que la dificultad surgié,
sino solo ~a posteriori”, o que dice poco de la diligencia que todo contratista
debe guardar en sus relaciones con la Administracion”.

Debe recordarse que con la adjudicaciéon del contrato el contratista
adquiere la obligacidbn de ejecutar las obras “con estricta sujecién a las
estipulaciones contenidas en el pliego de clausulas administrativas particulares
y al proyecto que sirve de base al contrato y conforme a las instrucciones que
en interpretacion técnica de éste dieren al contratista el Director facultativo de
las obras, y en su caso, el responsable del contrato, en los ambitos de su
respectiva competencia” (articulo 213 de la LCSP). Ademas, el articulo 199 de la
LCSP establece que “La ejecucion del contrato se realizard a riesgo y ventura
del contratista, sin perjuicio de lo establecido para el de obras en el articulo 214
(...)”, precepto este ultimo que otorga al contratista el derecho a una
indemnizacion en los casos de fuerza mayor, siempre que no exista actuacion
imprudente por parte del contratista.

Se opone también por el contratista la nulidad de pleno derecho de la
orden de incoacion del procedimiento por falta de competencia para su
adopcion del Diputado Delegado de Obras, que no es el d6rgano de
contratacion. Al respecto explica la propuesta de resolucién que la actuacion del
referido Diputado se realiza “en uso de las competencias que le atribuye el
Decreto de Presidencia n® 5.374 de 20 de julio de 2011 y las disposiciones
legales vigentes. Dicho Decreto acuerda el establecimiento de un régimen de
delegaciones y competencias, entre las cuales cita con caracter general, entre
otras, la direccion y gestibn en general, el estudio, informe, propuesta y
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ejecucion, y la emision de actos administrativos que no pongan fin a la via
administrativa o que sean de trdmite no cualificado”. Si bien no consta en el
expediente el referido Decreto, es claro que el acuerdo de inicio del
procedimiento ha de calificarse como acto de tramite que no pone fin a la via
administrativa, por lo que parece integrarse en el ambito de aquella resolucién,
la cual debera incorporarse al expediente a fin de motivar el rechazo de la
alegacion formal efectuada por el contratista.

De todo lo anterior se desprende que, transcurrido el término previsto en
el contrato para su realizacion sin haberse éste ejecutado, el contrato estaria
incurso en esa causa de resolucion puesto que, como sefialé el Consejo de
Estado en su Dictamen 912/1997, de 27 de febrero, “(...) el simple vencimiento
de los plazos sin que la prestacion del contratista esté realizada implica jpso
fure la calificacion de incumplimiento, pues el contrato administrativo tiene
como elemento caracteristico ser un negocio a plazo fijo, en el que el tiempo
constituye una condicion esencial”.

Respecto a esta causa resolutoria, existe una reiterada doctrina
jurisprudencial (entre otras, Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de marzo de
1999) y del Consejo de Estado, en el sentido de que no basta cualquier
incumplimiento contractual para que se produzca el efecto resolutivo, sino que
ha de traducirse en una valoracion del incumplimiento grave y de naturaleza
sustancial del contrato, al ser la resolucion la consecuencia mas grave que
puede derivarse de esta circunstancia.

Asimismo, tal y como mantiene el Tribunal Supremo en Sentencia de 14
de diciembre de 2001, la resolucion por incumplimiento del contrato ha de
limitarse a los supuestos en que sea patente “una voluntad rebelde a su
cumplimiento, sin bastar el simple retraso, al requerirse una pasividad dolosa,
culposa o negligente imputable al contratista, como ha venido exigiendo la
jurisprudencia de esta Sala a tales efectos”.

Por lo que se refiere a la entidad del incumplimiento en el contexto de la
relacion juridica contractual que se examina, el incumplimiento del contratista
puede ser calificado de culpable ya que, dado que la obra no fue iniciada,
resulta que no se trata de un “simple retraso” del contratista, sino de un
incumplimiento a él imputable por su pasividad culposa o negligente.
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En definitiva, puede apreciarse que el incumplimiento de la empresa
contratista es de tal entidad que motiva la resolucion del contrato, al amparo
del articulo 206.d) de la LCSP.

42 - El incumplimiento culpable del contratista provoca, como efectos de
la resolucion, la incautacion de la garantia constituida -en los términos previstos
en el articulo 88.c) de la LCSP- y la indemnizacion de los dafios y perjuicios que
hayan podido ocasionarse a la Administracion contratante por la actuacion del
contratista, en lo que exceda de dicha garantia, de conformidad con el articulo
208.3 de la LCSP. Todo ello sin perjuicio de la liquidacién de la obra ejecutada
gue proceda conforme al articulo 222.1 de la LCSP: “La resolucién del contrato
daréa lugar a la comprobacién, medicion y liquidacion de las obras realizadas con
arreglo al proyecto, fijando los saldos pertinentes a favor o en contra del
contratista (...)". Si bien en este caso, como informa la direccion de obra, “al no
haberse comenzado los trabajos no hay ni mediciones de obra realizadas ni
saldos que den lugar a la liquidacién”.

El mencionado articulo 208.3 de la LCSP ha de ponerse en relacion con el
113 del RGLCAP, que dispone que “En los casos de resolucién por
incumplimiento culpable del contratista, la determinacion de los dafios y
perjuicios que deba indemnizar éste se llevara a cabo por el érgano de
contratacion en decision motivada previa audiencia del mismo, atendiendo,
entre otros factores, al retraso que implique para la inversion proyectada y a los
mayores gastos que ocasione a la Administracion”.

Para su fijacion, si procede, debera tenerse en cuenta la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, que ya en Sentencia de 9 de diciembre de 1980 declard
que “(...) debiendo tenerse presente en esta materia de indemnizacion de
dafos y perjuicios la constante jurisprudencia que exige al que pretende hacer
efectivo tal derecho que acredite la existencia real y efectiva de los dafos, pues
so6lo podran ser tomados en consideracion aquellos perjuicios efectivos sufridos
que estén suficientemente demostrados por calculos obtenidos de datos
fundados en valores reales y no meramente hipotéticos de resultados posibles
pero no seguros”.

Cabe citar finalmente, en atencién a las circunstancias que concurren en

la financiacion del presente contrato, el Dictamen del Consejo de Estado
1.450/2003, de 26 de junio, segun el cual “Para la concreta determinacion de
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los dafios y perjuicios, sin embargo, deberd incoarse un expediente
contradictorio con audiencia al contratista a fin de que se individualicen los
dafos sufridos por el Ayuntamiento con cuantificacion de los correspondientes
perjuicios, incluyendo como partidas computables las subvenciones que la
Entidad Local Menor haya podido perder como consecuencia de los retrasos
imputables al contratista en la ejecucion de las obras”.

A ello se refiere el informe del Servicio Administrativo del Area de Obras
de la Diputacion de 13 de octubre de 2011, al indicar que es una obra con
financiacion condicionada a la ejecucion de la misma en plazo (que finalizo el
30 de noviembre de 2011) por lo que la ejecucién fuera de plazo podria derivar
en la obligacién de retornar a la Administracion cofinanciadora los fondos que
en su dia fueron transferidos a la Diputacion Provincial.

11
CONCLUSIONES

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo de Castilla y Leo6n
informa:

Procede resolver el contrato de ejecucion de las obras de pavimentacion
en xxxx1 y xxxx2, suscrito entre la Diputacion de xxxxx y qqqqq, S.L.

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