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CONSE]JO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 208/2012
Dictamen Num. 290/2012

VOCALES:

El Pleno del Consejo
Fernandez Pérez, Bernardo, ) o
Presidente Consultivo  del  Principado de
Garcia Gutiérrez, José Maria
Zapico del Fueyo, Rosa Maria

Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis 25 de octubre de 2012, con
Fernandez Noval, Fernando Ramén

Asturias, en sesion celebrada el dia

asistencia de los sefores y la sefiora
Secretario General:

Garcia Gallo. José Manuel que al margen se expresan, emitid

el siguiente acuerdo:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 23 de julio de 2012, examina el expediente
relativo a la resolucién del contrato de obras de construccion del centro
polivalente de recursos para personas mayores en El Reguerdn, Cangas del

Narcea, adjudicado a la empresa “X".

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Mediante Resolucién del Director Gerente del organismo auténomo
“Establecimientos Residenciales para Ancianos de Asturias” (ERA) de 24 de
agosto de 2010, se adjudica el contrato de obras de construccion del centro
polivalente de recursos para personas mayores en El Reguerdn, Cangas del
Narcea, por un importe de 5.599.952,73 euros -IVA excluido- y un plazo de

ejecucion de dieciocho meses.
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El dia 3 del mes siguiente se formaliza el contrato en documento

administrativo.

2. Obra incorporada al expediente, entre otra documentacion, el resguardo del
depdsito en la Tesoreria General del Principado de Asturias de la garantia
definitiva, por importe de 279.997,64 euros, y el pliego tipo de clausulas
administrativas particulares por el que se rige la contratacion, en cuya clausula
octava se sefala que “seran a cargo del adjudicatario los gastos de publicidad
de la licitacion del contrato, tanto en boletines oficiales como, en su caso, en
otros medios de difusién, hasta el limite indicado en el apartado I del cuadro
resumen”, fijado en 4.000 euros. En la clausula decimoctava del mismo pliego
se establece, respecto de las causas de resolucidén del contrato, que lo seran,
entre otras, “las previstas en los articulos 206 y 220 de la LCSP”,
especificandose en la siguiente que “cuando el contratista, por causas
imputables al mismo, hubiere incurrido en demora respecto al cumplimiento del
plazo total o, en su caso, de los plazos parciales, la Administracion podra optar
indistintamente por la resolucién del contrato o por la imposicién de
penalidades diarias en la proporcion de 0,20 € por cada 1.000 € del precio del
contrato, previstas en el articulo 196 de la Ley de Contratos del Sector Publico”.
Asimismo, consta en el expediente que mediante Decreto 86/2009, de 29 de
julio, el Principado de Asturias dispuso la aceptacion de la cesion gratuita, en
propiedad, de una parcela sita en El Reguerdn, efectuada por el Ayuntamiento
de Cangas del Narcea, con destino a equipamientos de servicios sociales

especializados y viviendas sociales.

3. El dia 6 de octubre de 2010 tiene lugar la comprobacion del replanteo,
consignandose en el acta correspondiente que “estan disponibles los terrenos,
que son conformes los documentos del proyecto, las caracteristicas geométricas
de la obra y el proyecto es:/ viable. Por lo que el Director de la obra autoriza el
inicio de la misma, empezandose a contar el plazo de ejecucidon desde el dia

siguiente al de la firma de la presente”.
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4. Con fecha 12 de noviembre de 2010, el representante de la adjudicataria
remite un escrito al organismo autonomo ERA en el que pone de manifiesto que
“iniciadas las obras, en el transcurso de las mismas, han surgido dificultades
que impiden la normal continuacion (...). A saber (...): Del replanteo topografico
del edificio se deduce que la actuacién constructiva afecta a varias parcelas
ajenas a la parcela objeto de nuestro proyecto. Dichas parcelas pertenecen a
(las personas que cita), quienes no permitiran actuacién alguna en tanto no
resuelvan la negociacion que, al respecto, mantienen con el Ayuntamiento (...).
Por nuestro solar (...) discurre la red general de agua potable que abastece al
poligono ‘El Reguerdn’. Ello impide la excavacién (...). Para ejecutar el muro
cortina de pilotes secantes contemplados en proyecto es imprescindible realizar
previamente obras complementarias que no figuran en el mismo ni en el
contrato, pero que son necesarias para ejecutar la obra tal y como estaba
prevista en el proyecto. Ello impide la excavacién./ Siendo que dicha actuacion
no se contempla en el proyecto, se solicita a la Direccion Facultativa la
aportacion de planos de conjunto y de detalle necesarios para que la obra
quede perfectamente definida, asi como estado de mediciones y los detalles
precisos para su valoracion./ Por todo lo expuesto, rogamos dicte las drdenes
oportunas conducentes a la suspensién temporal de las obras en tanto no

queden resueltas estas obstrucciones”.

5. Consta en el expediente un informe suscrito por el Arquitecto y la Arquitecta
Técnica del ERA el dia 26 de enero de 2011 en el que dan cuenta de las
“incidencias” producidas en la ejecucion de los trabajos. Relatan que el dia 9 de

|\\

octubre de 2010, como se recoge en el “acta de reunién n° 2", y “tras la
reclamacion planteada por propietarios colindantes, se solicita al Ayuntamiento
plano de deslinde del solar a fin de definir la viabilidad de la implantacion del
edificio”; que el 26 de octubre de 2010, “en el acta de reunidn n° 3, se indica
que se ha detectado que la red municipal de suministro de agua, asi como la

red de evacuacion discurre por dentro de la parcela y que se ha presentado un
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escrito en el Ayuntamiento solicitando el desvio de dichas redes”, y que el dia 8
de noviembre del mismo afio se recibe en las oficinas del ERA un “fax
procedente del Ayuntamiento (...) en el que se indica ‘que las parcelas anexas
al terreno municipal en la zona de El Reguerdn en el que se llevara a cabo el
proyecto (...) han sido adquiridas (...), estando en fase de escritura de

T

propiedad y registro"”, y que “se ha dado orden a los servicios municipales de
obras para que las canalizaciones de agua y saneamiento en esta zona sean
reubicadas de forma inmediata”.

Refieren que la solicitud de suspension de los trabajos se formula por
parte de la empresa en varias ocasiones, mediante fax el dia 12 de noviembre
de 2010, por e-mail el dia 24 de noviembre de 2010 y mediante fax los dias 10
y 16 de diciembre de 2010. Segun indican los autores del informe, en la
solicitud de 10 de diciembre el representante de la contratista menciona que “el
propietario de la parcela n® 2 ha manifestado su rotunda oposiciéon al uso de
sus terrenos, incluso temporalmente, anunciando acciones civiles y/o penales”,
y en la de 16 de diciembre de 2010 sefala que “la dilacién en el tiempo de todo
lo expuesto les conduce a una demora en la accién constructiva no imputable a
este contratista, de forma que se vienen lesionando gravemente sus intereses
econdmicos”, y afirma que “el acta de comprobacion del replanteo deberia
haber sido no viable o negativa hasta tanto no se dispusiera libremente de los
terrenos”, por lo que entiende que “puede ser nula de pleno derecho”.

Exponen que el dia 20 de diciembre de 2010 “por parte de uno de los
coordinadores se solicita a la Direccidén Facultativa que informe respecto a dos
puntos: si es necesaria la ocupacion temporal de la parcela n® 2 para la
ejecucion de los trabajos y la repercusion de los trabajos del Ayuntamiento en
el desarrollo de la obra”, y que el 22 del mismo mes “la Direccidén Facultativa
informa que si es necesaria la ocupacién temporal de esa parcela, dado que en
el momento de cada hinca el cabezal de la maquina tiene que apoyar unos 50
cm en la parte exterior de la parcela”, si bien “el desvio de las instalaciones

existentes no tiene por qué afectar a la ejecucidn de la obra, pues estan
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ubicadas en un lateral de la misma, siendo la obra lo suficientemente grande
como para tener abiertos otros tajos”.

Concluyen que “se desconoce si las parcelas estan ya en propiedad del
Ayuntamiento, aunque si existe una aparente voluntad por parte de los
propietarios de las parcelas 3, 4, 5 y 6 manifestadas verbalmente a la empresa.
Por otro lado, se desconoce si se ha realizado algun tramite respecto a la
parcela n° 2, también afectada, aunque solo para una ocupacion temporal”. En
cuanto a los “trabajos complementarios”, se pone de manifiesto que “no existe
entendimiento respecto a este punto y que la empresa no ha encontrado los
medios técnicos para ejecutar (...) la cimentacidn segin proyecto y que su
estudio previo de la obra no tuvo en cuenta este apartado, siempre y cuando
no se demuestre que existe un defecto técnico del proyecto”.

En resumen, sefalan que “las instalaciones detectadas se encuentran
situadas préximas a la acera de la calle (...), a una distancia de 1,50 metros, lo
que significa que la mayor parte del solar se encuentra libre para la actuacion.
En la ultima visita realizada por los coordinadores de la oficina técnica del ERA
la mayor parte de las conexiones ya estaban realizadas a falta de algin pozo,
arqueta y tapado de la zanja./ La ‘disposicion’ de las parcelas 3, 4, 5y 6
permite cerrar la obra en su totalidad. La necesidad de acceder temporalmente
a la parcela 2 solo se refiere a un momento puntual de la ejecucién de los
pilotes. En este punto, creo que se deberia plantear a la Direccidon Facultativa
que informara respecto a la posibilidad de ejecutar la cimentacion por fases,

dado que (...) la problematica se centra en una esquina de la parcela”.

6. El dia 1 de febrero de 2011, el Arquitecto a quien corresponde la Direccion
Facultativa de la Obra informa que “el replanteo topografico del proyecto es
conforme con la parcela aportada por el organismo autonomo ERA”, si bien
“existen errores en el replanteo de pilares realizado por la contrata, segin ha
comprobado la entidad de control, adjuntandose nota técnica solicitada por
parte de esta (Direccién Facultativa) relativa a dichos replanteos”. Considera

“oportuno aclarar que para desarrollar las obras no es necesaria la ocupacion
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de la parcela (del propietario que cita, identificada en otros documentos como
parcela 2), como se expone entre otras, de una forma reiterada, por parte de la
contrata”, y que “la superficie de actuacion es lo suficientemente extensa como
para que estas cuestiones no paralicen la ejecucion de las obras”. Finalmente,
manifiesta que no existen “causas técnicas conocidas que avalen” la suspension

de los trabajos solicitada por la contratista.

7. Con fecha 14 de febrero de 2011, el Director Gerente del organismo
auténomo remite a la empresa contratista un escrito en el que extracta el
contenido del anterior informe de la Direccién Facultativa. Asimismo, le indica
que los “errores en el replanteo inicial de los pilares por parte de la empresa
constructora” han producido “un desplazamiento de la edificacion hacia el sur

A\Y

de 1,4 metros aproximadamente”, y le pone de manifiesto que “el
Ayuntamiento de Cangas del Narcea celebr6 un contrato de compraventa el 14
de diciembre de 2010 con los propietarios para la adquisicién de las parcelas
anexas a la cedida para construccion del centro polivalente de recursos en
Cangas del Narcea (...), elevado a escritura publica el 31 de enero de 2011".
Concluye que, por lo expuesto, “el organismo autdonomo no estima procedente

la paralizacion ni (la) suspension de los trabajos”.

8. En escrito remitido por fax el dia 3 de abril de 2011 al Director Gerente del
organismo autonomo ERA, el representante de la empresa contratista
manifiesta que “venimos manteniendo discrepancias con la (Direccidn
Facultativa) desde el comienzo de las obras, de forma que, al dia de hoy, se
niega a emitir certificaciones de obra realmente ejecutada. Ya la certificacion n®
4 correspondiente al mes de enero la emitid caprichosamente sin valorar la
totalidad de la obra ejecutada./ Al negarse a emitir la certificacion n° 5
correspondiente al mes de febrero la emitimos nosotros, poniéndola a su
disposicién para su revision y firma si procediese. Verbalmente, y no de otra
manera, dicta instrucciones para que se sustituyan las unidades de excavacion

ejecutadas por las partidas 19.3.1 y 19.3.2 correspondientes a control de
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calidad ya certificadas y abonadas por ERA en la certificacion n° 1,
correspondiente al mes de octubre de 2010. De esta forma, la certificacion
actual ascenderia exclusivamente al alquiler mensual de vallas y casetas (...).
No podemos aceptar la pretension de la (Direccidén Facultativa) ya que:/ a) Se
podria incurrir en falsedad documental./ b) Seria la segunda certificacion sin
obra ejecutada, lo que podria ser utilizado, sin duda, de mala fe, como si esta
contrata hubiera paralizado las obras unilateralmente./ c) Quizas pretende con
ello enmendar el error cometido al dictar 6rdenes de excavacién en terrenos
que eran de propiedad privada, como ha quedado demostrado tras la compra
de dichos terrenos en fecha 31 de enero de 2011”.

Seguidamente pone de manifiesto, en cuanto a los errores que se
achacan al replanteo de los pilares realizado por su empresa, que esta “realizd
el replanteo marcado en el terreno, requiriéndose al organismo de control para
que comprobase el mismo. Existiendo diferencias entre ambos topdgrafos con
respecto a los planos de proyecto y disponibilidad de los terrenos, se ponen
estos hechos en conocimiento de la (Direccidén Facultativa)./ Entendemos que
procederia (...) comprobar el replanteo o elaborar un acta en el que la
(Direccién Facultativa) fije el punto de arranque de iniciacién de obra, segun lo
marcado por el organismo de control, quien, sugerido por la (Direccidn
Facultativa), parece venir actuando como ‘consulting’ de la (misma). En ningun
momento se ha aportado informe del organismo de control a este contratista
que defina los puntos anteriormente descritos. En tanto no se defina la validez
del replanteo no se podra definir si se invade o no también la parcela (nUmero
2) y se nos debera dar orden escrita al respecto, puesto que, en cualquier caso,
no se cumple la separacion entre linderos que marcan las Normas Urbanisticas
que se contemplan en el proyecto./ Documentalmente demostrada la fecha de
compra de los terrenos privados que impedian nuestra accién constructiva, y
desestimada la paralizacién temporal de las obras, nos veremos obligados a
denunciar el acta de replanteo por no haberse suscrito de buena fe por el

organismo contratante, y desde luego por la (Direccidon Facultativa), por cuanto



Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬂ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

los documentos no reflejan la realidad, lo que podria llevarnos a la nulidad de la
propia licitacion (...) habida cuenta de los graves perjuicios sufridos”.

Solicita que se informe a la Direccién Facultativa de su “compromiso
contractual en relacion a la adscripcion a la obra de medios personales
perfectamente regulado en la clausula 15.3 del pliego de clausulas

A\

administrativas particulares” y, “al no aceptar la (Direccién Facultativa)
alternativa alguna al muro pantalla de pilotes, les manifestamos que este
contratista no creara plataforma alguna de trabajo que no venga soportada por
datos precisos y concretos de la (Direccidén Facultativa) una vez concertado su
precio mediante el correspondiente modificado en su caso, y ello para
salvaguardar la necesaria determinacion y seguridad de la ejecucién que puede

resultar comprometida por estudios que obran en nuestro poder”.

9. El Arquitecto que ejerce la Direccion Facultativa de la Obra informa, el dia 4
de abril de 2011, que “desde el acta de inicio de obra el contratista ha estado
buscando distintas justificaciones para no ejecutar la misma, no adscribiendo en
ningln momento los medios personales o materiales suficientes para la
ejecucion del contrato./ Que durante gran parte del pasado mes de diciembre y
sin autorizacion de esta (Direccidon Facultativa) la obra ha estado cerrada. Que
desde enero del presente en la obra Unicamente se encuentra un encargado-
vigilante de la misma, realizando visitas esporadicas el tedrico Jefe de Obra,
habiéndose advertido a este de la necesidad de su permanencia en obra
diariamente en horas de trabajo y exigiéndosele reiteradamente que ejecutase
obras y cumpliese con las érdenes dadas por esta (Direccion Facultativa). Lo
unico que se hizo desde enero hasta la fecha son dos catas profundas para
conocer la naturaleza del terreno en su rasante con el rio préximo./ Que desde
inicios del mes de marzo se esta solicitando la certificacion a valor cero
correspondiente al mes de febrero, presentando por parte de la contrata
distintas justificaciones no validas para esta (Direccion Facultativa) para que
dicha certificacion no sea ‘a cero’, pues, segun la misma, ‘contractualmente le

perjudicaria muchisimo’ y ‘al fin y al cabo son a cuenta’. Evidentemente la
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certificacion correspondiente a marzo también deberia ser ‘a cero’./ Que el
contratista incumple los plazos parciales por causas Unicamente imputables al
mismo. La demora en el cumplimiento de estos hace presumir mas que

razonablemente el incumplimiento del plazo total de obra sefalado”.

10. El dia 12 de abril de 2011, el Arquitecto a quien corresponde la Direccién
Facultativa de la Obra informa que “en correo electrénico de fecha 28 de marzo
de 2011 se solicita por parte de esta Direccion Facultativa la presencia del Jefe
de Obra ‘desde hace tres semanas’ para resolver temas de la certificacién n° 5
correspondiente a febrero de 2011, sin hasta la fecha hacer acto de presencia.
Mientras no esté resuelta la certificacion n° 5 de febrero de 2011 dificilmente
puede resolverse la certificacion n® 6 de marzo de 2011 (..). Que la
adjudicataria no ha adscrito en ningdn momento los medios personales o
materiales suficientes para la ejecucidon del contrato./ Que durante gran parte
del pasado mes de diciembre y sin autorizacién de esta (Direccidon Facultativa)
la obra ha estado cerrada. Que desde enero del presente en la obra Unicamente
se encuentra un encargado-vigilante de la misma, realizando visitas esporadicas
el tedrico Jefe de Obra./ Que los informes de los distintos meses del
Coordinador de Seguridad y Salud al respecto son contundentes, informando
entre otras que 'no se advierten trabajos de ejecucion en la parcela’./ Que el
contratista incumple los plazos parciales, haciendo presumir mas que

razonablemente el incumplimiento del plazo total de obra senalado”.

11. Con fecha 19 de mayo de 2011, el representante de la contratista remite
un fax al Arquitecto Director Facultativo de las Obras en el que se queja de “su
ausencia en obra desde tres meses atras (...), desde que dio Vd. orden de
ejecutar la excavacion hasta un nivel determinado llegado el cual decidiria si era
suficiente u ordenaria un mayor rebaje para una posible ulterior mejora del
terreno”. Le reprocha, asimismo, que “ejecutada la ordenada excavacion (...),
contenida en las certificaciones n® 5 y 6 correspondientes a febrero y marzo de

2011”, no “hayan sido suscritas por esa Direccion Facultativa”. Entiende que
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“no confecciona las certificaciones porque las ilegalidades se han convertido en
instrumento de enfrentamiento permanente entre la Direccidon Facultativa y esta
contratista, siendo que la propiedad no puede tramitar certificacion alguna./
Tampoco esa Direccion Facultativa dicta instrucciones que clarifiquen la
discrepancia entre nuestros topografos y los de su consulting (...) que
determinen el punto de arranque de la obra./ Tampoco esa Direccion
Facultativa dicta instrucciones para la ejecucién de la exigida plataforma de
trabajo para la buena ejecucién del muro pantalla de pilotes./ Entendemos por
su parte un incomprensible abandono de las obras que impiden rotundamente
la buena marcha del contrato”. Finalmente, afirma que “su incomprensible
actitud y la grave irregularidad documental (no disponibilidad de los terrenos)
cometida en el acta de replanteo de las obras (que puede acarrear la nulidad de
la contratacién), unido a los graves perjuicios que se vienen ocasionando a esta
contratista por sus impedimentos para la buena marcha del contrato, creando
grandes retrasos en la ejecucidon y una absoluta descompensacién en nuestra
tesoreria, nos conducen a tomar tantas acciones legales como sean oportunas
en defensa de nuestros intereses que en derecho nos corresponden (...). En

ningun caso la mala marcha del contrato sera imputable a esta contratista”.

12. El dia 26 de mayo de 2011, el Arquitecto y la Arquitecta Técnica del
organismo autonomo suscriben un informe en el que ponen de manifiesto que
“el dia 24 de mayo de 2011 se realiza visita de obra y se constata” que esta
“sigue en las mismas condiciones que en las visitas anteriores, es decir, los
accesos a la obra permanecen cerrados, la obra esta desierta, no hay personal
ni maquinaria y no existe algun indicio de actividad en la obra o que se haya
ejecutado trabajo alguno en los Ultimos 4 meses./ Asimismo, en estos 4 meses
no se ha recibido comunicacion alguna de las cuestiones sobre las que la
empresa ha solicitado a la Direccidn Facultativa aclaracion o detalles para la
ejecucion de la obra, salvo la ejecucidon de la pantalla de pilotes, no habiendo

ninguna razon aparente que impida la ejecucién de, al menos, el resto de la
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obra./ Asimismo, en los informes de la Coordinacién de Seguridad y Salud

también se reitera esta situacion de inactividad en los Ultimos meses”.

13. Mediante Resolucion de 6 de junio de 2011, el Director Gerente del
organismo auténomo dispone incoar el procedimiento de resolucion contractual
“por incumplimiento de las obligaciones contractuales” imputable al
adjudicatario y “conceder un plazo de diez dias naturales para realizar
alegaciones frente a los hechos expuestos, asi como presentar o proponer la
practica de cuantas pruebas estime necesarias para la determinacion de los
hechos y posibles responsabilidades”. Consta su notificacién por correo a la

empresa adjudicataria el dia 22 de julio de 2011.

14. El dia 20 de junio de 2011, el representante de la adjudicataria presenta en
una oficina de correos un escrito de alegaciones en el que afirma que, por
causas ajenas a la voluntad de la empresa, relacionadas con la falta de
disponibilidad de los terrenos y la necesidad de desviar la red general de
abastecimiento de agua potable al municipio, “*no ha podido ejecutarse ninguna
unidad de obra, sino simples actuaciones previas, cerramiento de parcela,
instalaciéon de casetas y demas medios y costes por control de calidad,
seguridad y salud. En definitiva, las obras estan suspendidas, de hecho, desde
la firma del acta de replanteo”.

Entiende que, “de conformidad con lo establecido en los art. 31 vy
siguientes de la LCSP, nos encontramos ante un supuesto de invalidez del
contrato administrativo suscrito entre ambas partes que afecta a la previa
adjudicacién, e incluso a la convocatoria del concurso, por infraccion de lo
dispuesto en el citado art. 110 de la LCSP, que considera como requisito
indispensable para la adjudicacion de cualquier procedimiento la plena
disponibilidad de los terrenos./ Pero es que, ademas, el ERA al tiempo de
convocar el concurso y posterior adjudicacién no disponia de la preceptiva
licencia urbanistica, lo cual sustenta aiin mas la invalidez./ Por todo ello no solo

el contrato y la previa adjudicacion son nulos de pleno derecho, sino que
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sustentan la imposibilidad de ejecutar las obras en un terreno cuya titularidad
no constaba en poder o posesion de la Administracion contratante”.

Considera que “se ha de declarar la nulidad del contrato cuyo efecto
inmediato es, de conformidad con lo dispuesto en el art. 35 de la LCSP, la
indemnizacion a mi representada de los dafos y perjuicios ocasionados, cuya
descripcidon e importe se recoge en el documento anexo n° 20”. Senala que “en
el muy improbable caso de no declararse la invalidez del contrato por culpa
absolutamente ajena a mi representada, y en virtud de lo establecido en el art.
221.2 de la LCSP, al haber transcurrido mas de 6 meses desde el acta de
replanteo e inicio de las obras, con estas suspendidas de facto, procede la
resolucion del mismo con una indemnizacion del 3% del precio de adjudicacion
(art. 222.3 de la LCSP), o bien, si se consideraran iniciadas, procederia
igualmente la resolucién del contrato por suspensién, de facto, de las mismas
durante mas de 8 meses y el abono a mi representada del 6% del importe de
las obras dejadas de realizar”. Solicita, “subsidiariamente”, que se “resuelva el
contrato de mutuo acuerdo (...) con las indemnizaciones a favor de (la empresa
contratista) que se acuerden” y que “se devuelva la (...) garantia prestada por

mi representada, en cualquier caso”.

15. El Arquitecto Director Facultativo de las Obras emite un informe el 21 de
junio de 2011 en el que pone de manifiesto que a dicha fecha “no ha habido
novedad alguna en relacion a lo informado” el 12 de abril de 2011. Los
representantes de la contrata “no han hecho acto de presencia para dar
cumplimiento al tramite de audiencia del contratista como se venia haciendo en
certificaciones anteriores. Dado el incumplimiento de los plazos parciales que se
han puesto en conocimiento reiterado (del) promotor, nos encontramos a
instancia de que el 6rgano de contratacién y los responsables del contrato
efectlien las indicaciones oportunas a esta (Direccion Facultativa), entendiendo
que no da lugar a la emisién de certificaciones de obra ante un incumplimiento

contractual por parte de la adjudicataria”.
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Sefala, “con referencia al acta de comprobacion del replanteo”, que “en
la misma no consta que el contratista haya formulado reservas sobre la
viabilidad del proyecto o que haya hecho otras observaciones que puedan
afectar a la ejecucion de la obra”.

Refiere que “nuestra labor como Direccion Facultativa se limita a los
efectos del replanteo, a su comprobacion y verificacion, para lo que se ha
solicitado en este caso informe puntual del organismo de control, resultando ser
invalido el replanteo efectuado por la constructora”, y afirma “que se dieron, en
su momento, instrucciones para la correccion del replanteo efectuado”.

Manifiesta que “resulta increible, grave y aventurada la afirmacion sobre
el incumplimiento urbanistico de la separacién de linderos” realizada por el
representante de la contratista y reitera que “la adjudicataria no ha adscrito en
ningln momento los medios personales o materiales suficientes para la
ejecucion del contrato”, precisando que “conviene aclarar la diferencia entre la
exigencia en una licitaciéon de una carta de compromiso de adscripcién de
medios y la responsabilidad que el constructor asume, contractualmente ante el
promotor, del compromiso de ejecutar con medios humanos y materiales,
propios o ajenos, las obras o parte de las mismas con sujecion al proyecto y al
contrato. Ademas, debe designar al jefe de obra que asumira la representacion
técnica del constructor en la obra y que por su titulacion o experiencia debera
tener la capacitacion adecuada de acuerdo con las caracteristicas y la
complejidad de la obra, asi como asignar a la obra los medios humanos vy
materiales que su importancia requiera”.

Por otra parte, subraya, en relacién con las obras complementarias, que
“la contrata pretende alejarse del vinculo contractual existente (proyecto)
proponiendo alternativas a su desarrollo con el objetivo de lograr modificados
del mismo en la busqueda de un beneficio empresarial implicito”.

Indica que “hace falta destacar, por ultimo, los intentos de cesion de la
obra a un tercero que ha tratado de llevar a cabo la adjudicataria” y de los que
esta Direccion Facultativa “ha tenido conocimiento desde el mes de diciembre
de 2010".
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16. El dia 12 de septiembre de 2011, en respuesta a la solicitud de informe
sobre la “valoracién técnica del perjuicio econémico que supone la no
realizacion de las (obras), en particular el incremento del precio que las (...)
pendientes de ejecucion han podido experimentar en el momento presente con
respecto a los recogidos en el proyecto”, formulada por el Director Gerente del
organismo autdénomo, la Direccidon Facultativa sefiala “que los precios recogidos
en el proyecto se basan en los emitidos por la FECEA en su base de precios del
ano 2009, conocida como ASTUR2009./ Que la base de precios vigente a la
fecha es la conocida como ASTUR1112, emitida por la misma entidad hace
escasas fechas./ Que revisados los precios, y en particular los correspondientes
a la mano de obra, se ha comprobado un incremento del presupuesto de
ejecucion material (PEM) de 111.326,23 €, lo que representa un incremento del
presupuesto de contratacion de ciento treinta y dos (mil) cuatrocientos setenta
y ocho euros con veintidds céntimos (132.478,22 €), impuestos no incluidos./

Se adjunta presupuesto actualizado en formato digital”.

17. Mediante Resolucion del Director Gerente del organismo autonomo de 29
de septiembre de 2011, se declara la caducidad del procedimiento de resolucion
contractual iniciado de oficio por Resolucion de 6 de junio de 2011, al haber
transcurrido el plazo de tres meses sin haberse dictado y notificado la

resolucion expresa.

18. El dia 10 de octubre de 2011, el Director Econdmico-Administrativo del
organismo auténomo y la Instructora del procedimiento de resolucion
contractual suscriben un informe en el que dan respuesta a las alegaciones
formuladas por el contratista en el escrito presentado el dia 20 de junio de
2011. Respecto a la falta de disponibilidad de los terrenos, sefalan que “existe
un contrato privado de compraventa entre el Ayuntamiento y los propietarios de
estas fincas desde el 14 de diciembre de 2010, que con posterioridad es

elevado a escritura publica el 31 de enero de 2011, a partir del cual ya no
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existe oposicion a la entrada y, sin embargo, no se han visto avances en la obra
desde esta fecha hasta el dia de hoy”. Afaden que, “tal como precisan los
Coordinadores de la obra en el informe fechado el 21 de julio de 2011,
aproximadamente, dado que no se dispone de plano topografico exacto de
todos los elementos, la superficie de las parcelas 3, 4, 5 y 6 afectadas por las
obras es del 12,46% del total de la superficie de la parcela destinada a la
construccion de la residencia, ubicandose en el extremo sur de la parcela,
pudiendo dilucidar al respecto que, si bien no se hubieran podido comenzar las
actuaciones en esas fincas, si se hubiera podido realizar una mas que
considerable parte de la obra”, pues “la superficie de la parcela y el edificio por
su geometria en planta en forma de ‘Z/, asi como su disposicién dentro de la
parcela, permite que los distintos capitulos de obra se vayan desarrollando, si
es necesario, en varias fases, avanzando asi en la construccion del edificio”.

Refieren que “las obras se han iniciado, asi consta en las certificaciones
emitidas, las cuales han sido pagadas a la empresa adjudicataria, y desde luego
si no se han realizado mas actuaciones en la misma no se debe a causas
imputables a la Administracion”. Puntualizan que “la Unica obra realmente
ejecutada son las excavaciones, en las cuales la empresa adjudicataria
subcontrata” a otra empresa que “remite escrito al organismo poniendo en
nuestro conocimiento el 8 de abril de 2011 el impago de las actuaciones
realizadas, pese a sus reiterados requerimientos”.

Manifiestan que se da en este supuesto la causa de resolucion
contractual consistente en la “suspension de la obra durante 6 meses sin
autorizacion de la Administracion”, y que “la inactividad por parte de la empresa
adjudicataria produce un perjuicio para la Administracién susceptible de
indemnizacion por dafos y perjuicios”, por lo que procede “llevar a cabo una
valoracién econdmica de los perjuicios causados” que “se hara efectiva, en
primer término, sobre la garantia”. En cuanto a la identificacion de tales dafios,
precisan que “el retraso en la ejecucion de las obras conllevaria paralelamente

un retraso en las listas de espera para la ocupaciéon de 115 plazas de residencia
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y 30 plazas de centro de dia, si bien en este momento no pueden computarse

los dafnos reales”.

19. Con fecha 17 de noviembre de 2011, el Director Gerente del organismo
auténomo dicta Resolucion por la que se dispone “el inicio de expediente de
extincién de contrato administrativo consistente en la construccidon del centro
polivalente de recursos para personas mayores dependientes del Reguerdn-
Cangas del Narcea” por causa de incumplimiento del plazo de ejecucion
contractual, segin se deduce de los fundamentos de derecho contenidos en la
resolucion citada, asi como “la acumulacion de los expedientes referentes a la
extincidon del contrato administrativo consistente en la construccién del centro
polivalente de recursos para personas dependientes en El Reguerdon-Cangas del
Narcea, a efectos de tramitacion bajo un Unico procedimiento”. Consta en los
antecedentes de hecho de la resolucidon mencionada que “el 20 de junio de
2011 la empresa (...), con caracter previo a la recepcion de la notificacion de la
resolucién de inicio de la extincion del contrato administrativo, remite escrito
solicitando (la) resolucion del contrato por causas imputables a la
Administracion (...). Dado que la situacion no ha variado en el momento
presente, se procede a iniciar el procedimiento de extinciéon de contrato

administrativo”.

20. Con esa misma fecha se comunica a la empresa contratista y a la
aseguradora la apertura del tramite de audiencia por un plazo de diez dias

naturales, con ofrecimiento de vista del expediente.

21. En fecha que no consta, por resultar ilegible la del sello, el representante
de la interesada presenta en una oficina de correos un escrito en el que da “por
integramente reproducido” el presentado anteriormente. Insiste en que “la no
disponibilidad de los terrenos por parte del ERA con anterioridad a la
adjudicacién e inicio de las obras (...) conlleva la nulidad radical de la citada

adjudicacién por incumplimiento exclusivamente imputable al ERA, asi como el
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derecho de mi representada a ser indemnizada por los dafos y perjuicios que
se le han ocasionado”. Considera que la ejecucién de los trabajos resulta
“imposible, tanto por la no disponibilidad de los terrenos como por los
necesarios retranqueos y la existencia de las redes de agua y saneamiento en

A\Y

los solares”, y senala que "“si bien las obras no han sido suspendidas
formalmente por el ERA, a peticién reiterada de mi mandante, si lo estan de
facto, dado lo irrealizable del proyecto por los motivos indicados y por otros de
aspecto técnico no resueltos por la Direccion Facultativa que afectan a la
cimentacion, lo que igualmente da derecho a mi representada a la percepcion

de los dafios y perjuicios ocasionados por la suspensién”.

22. El dia 21 de diciembre de 2011, la Instructora del procedimiento, con el
visto bueno del Director Econdmico-Administrativo del organismo auténomo,
formula propuesta de resolucién en el sentido de “acordar la extincién” del
contrato por causa de “incumplimiento contractual de la empresa adjudicataria
(...), con pérdida parcial de la garantia definitiva constituida por una cuantia de
174.378,51 euros”. En la citada propuesta se razona que “al paralizar la obra
sin la autorizacion de la Administracion resulta inviable la imposicion de
penalidades sobre las certificaciones y, dada la fecha en la que nos
encontramos, resulta manifiesta la imposibilidad de finalizar en tiempo la
ejecucion del contrato prevista para el mes de abril de 2011 (sic), sin duda tal
incumplimiento es esencial y relevante (...). Tanto (la) jurisprudencia del
Tribunal Supremo como la doctrina del Consejo de Estado vienen sefialando
que las discrepancias surgidas durante la ejecuciéon del contrato no justifican
que el contratista paralice o abandone la ejecucion del contrato”.

En cuanto a los dafos, sefiala que “el retraso en la ejecucion de las
obras conllevaria paralelamente un retraso en las listas de espera para la
ocupacion de 115 plazas de residencia y 30 plazas de centro de dia”, y que, “si
bien en este momento no pueden computarse los dafios reales y efectivos, si
en un futuro puede efectuarse una determinacion cierta de los mismos en pieza

separada podra solicitarse a la empresa contratista la correspondiente
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indemnizacion”. Ademas de los anteriores se refieren otros dafos, como “los
gastos de gestidén que a esta Administracion le ha supuesto, y le va a suponer,
la tramitacidn administrativa derivada de la resolucion contractual y de la
necesidad de atender a una nueva contratacion de las obras en legal forma.
Siendo necesario contratar la Coordinacion de Seguridad y Salud para la
ejecucion de la obra, se ha llevado a cabo un contrato que supone unos gastos
mensuales que ascienden a un importe de 650 euros, IVA excluido”, durante “el
periodo comprendido entre febrero hasta el mes actual, diciembre (...), y unos
gastos de publicacion del anuncio de licitacién en el Boletin Oficial del Estado
que ascendieron a un importe de 615,25 euros./ El incremento de los precios
para la realizacion de la obra, el informe técnico elaborado sobre el coste que
supondria la realizacion de la obra dejada de realizar pone de manifiesto que
los precios del proyecto de esta obra se basan en los emitidos por la FECEA en
su base de precios del ano 2009, conocida como ASTUR2009, que la base de
precios vigente es la conocida como ASTUR1112, emitida por la misma entidad
hace escasas fechas, y que revisados los precios, y en particular los
correspondientes a la mano de obra, se ha comprobado un incremento del
presupuesto de ejecucion material (...) de 111.326,23 euros, lo que representa
un incremento del presupuesto de contrataciéon de ciento treinta y dos (mil)
cuatrocientos setenta y ocho euros (con) veintidds céntimos (132.478,22
euros), impuestos no incluidos./ La pérdida de las ventajas econdmicas para la
Administracion de la oferta realizada por el adjudicatario (el importe de la
licitacion es 9.752.868,72 euros y el importe de la adjudicacion es 6.047.948,95
euros, IVA incluido) si bien, teniendo en cuenta las bajas experimentadas por
las empresas, se compara con la segunda mejor oferta (5.634.087,77 -
5.599.952,73 = 34.135,04 euros)./ (Total = 7.150 + 615,25 + 132.478,22 +
34.135,04 = 174.378,51 euros)”.

23. Con fecha 10 de febrero de 2012, el Director Gerente del organismo
auténomo dicta Resolucion por la que se suspende el procedimiento de

resolucion contractual “por el tiempo que medie entre la peticidn y la recepcion
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del informe al Consejo Consultivo del Principado de Asturias”, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 42.5, letra c), de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (en adelante LRIPAC). En el mismo acto se dispone “dar

traslado de la presente resolucién a la interesada”.

24. Evacuada la pertinente consulta a este Consejo sobre la resolucion
contractual de referencia mediante escrito registrado de entrada el dia 16 de
marzo de 2012, el dia 19 del mes siguiente se emite el Dictamen Num.
120/2012, en el sentido de que procede declarar la caducidad del
procedimiento de resolucién contractual iniciado el dia 17 de noviembre de
2011, redactar una nueva propuesta de resolucion vy, finalmente, solicitar

nuestro dictamen de formularse oposicidn por parte del adjudicatario.

25. Mediante Resolucién de 18 de mayo de 2012 el Director Gerente del
organismo auténomo declara la caducidad del procedimiento de resolucién

contractual, lo que se notifica a la contratista el dia 28 del mismo mes.

26. A solicitud del Director Gerente, la Direccién de Obra informa con fecha 30
de mayo de 2012 sobre el perjuicio econdmico que supone la no realizacién de
las obras, sefialando que, “al estar vigente ain la base de precios de referencia
emitidos por la FECEA conocida como ASTUR1112, sigue siendo valido nuestro

informe emitido con fecha 12 de septiembre de 2011”.

27. En un informe suscrito el dia 4 de junio de 2012 por la Jefa de la Seccidn
de Asuntos Generales del organismo auténomo, con el visto bueno del Director
Econdmico-Administrativo, se efectlia una “nueva valoracién” de los perjuicios
ocasionados por la resolucién contractual en la que “no se incluyen los gastos
de publicidad, ni (los) derivados de la pérdida de las ventajas econdmicas para
la Administracién de la oferta realizada por el adjudicatario que resulta de

comparar la realizada por este con la segunda mejor oferta, ni se considera
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cuantificar los perjuicios econdmicos ocasionados por el retraso en las listas de
espera para la ocupacion de las plazas residenciales y de centro de dia, ya que
la puesta en funcionamiento del nuevo centro, en el momento previsto, hubiese
generado también unos costes de funcionamiento”. Teniendo en cuenta lo
anterior, se contemplan como dafios irrogados por la resolucién contractual los

I\\

siguientes: a) Los del “contrato de Coordinador de Seguridad y Salud desde
febrero hasta el mes de diciembre de 2011 que ascienden, IVA incluido, a 8.437
euros”. b) “Los gastos de gestidn del expediente que a esta Administracion va a
suponer la tramitacién administrativa de una nueva contratacién de las obras”,
considerando “necesario para su tramitacién 40 horas de trabajo de un titulado
superior, grupo A (sic), nivel 22, especifico A y otras 40 horas de trabajo de un
auxiliar administrativo, grupo D (sic), nivel 13, especifico A (...), que supondrian
795,20 euros”. c) El incremento de los precios para la realizacion de la obra
segun “el informe técnico elaborado el 12 de septiembre de 2012", que
asciende a 132.478,22 euros. d) El coste de la tasa de la licencia de obra y el
impuesto sobre construcciones, instalaciones y obras. A propdsito de esta
Ultima partida, sefiala la autora del informe que, “de acuerdo con lo establecido
en el Acuerdo de 11 de febrero de 2003, adoptado por la Comision Ejecutiva de
la Comision de Urbanismo y Ordenacion del Territorio del Principado de Asturias
(CUQOTA), relativa al texto refundido de Cangas del Narcea, en su articulo 53 ‘El
acto de otorgamiento de la licencia de obras de edificacidn fijara los plazos de
iniciacion, interrupcion maxima vy finalizacion de las obras, de conformidad a la
normativa aplicable. El derecho a edificar se extingue por el incumplimiento de
los plazos fijados (...)" y el articulo 57 del mismo texto normativo refiere (que)
‘las licencias se declararan caducadas a todos los efectos por el mero transcurso
de los plazos que a continuacién se sefalan: (...) Si una vez comenzadas las
obras quedasen interrumpidas durante un periodo superior a tres meses,
pudiéndose solicitar prorroga de tres meses por una sola vez y por causa
justificada”. Seguidamente indica que “la licencia de obras concedida por el
Ayuntamiento de Cangas del Narcea para la realizacion de la obra el 27 de

septiembre de 2010 recoge en sus condiciones generales (que) ‘Las obras se
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iniciaran en un plazo de 6 meses desde la expedicidon de la licencia, caducando
en caso contrario, salvo que se solicite prorroga antes de que concluya el plazo.
Para interrupciones posteriores se seguira el mismo criterio”. Considerando lo
anterior, concluye que “si bien se ha iniciado la obra dentro del plazo de seis
meses desde la concesidn de la licencia, el plazo de interrupcion posterior de la
obra es muy superior a los plazos maximos establecidos, estando por tanto la
licencia caducada”, por lo que habra de abonarse en concepto de tasa e
impuesto la cantidad de 229.605,39 euros. En suma, “el importe total objeto de
incautacion sobre la garantia definitiva por los distintos conceptos sefalados
asciende a una cuantia de 371.315,81 euros”, lo que “implicaria una incautacion
de la totalidad de la garantia definitiva y la reclamacién a la empresa
adjudicataria de la diferencia que excede de dicha garantia en 91.318,17

euros”.

28. Con fecha 5 de junio de 2012, el Director Gerente del ERA resuelve iniciar
el “expediente de extincidon de contrato administrativo de construccién del
centro polivalente de recursos para personas mayores dependientes del
Reguerdn”, asi como “acordar la acumulacion de los expedientes referentes a la
extincion” del mismo contrato. La citada resolucidon se notifica a la entidad
aseguradora el dia 11 del mismo mes. Al no poder notificarse personalmente a
la adjudicataria se publica en el Boletin Oficial del Principado de Asturias y en el

tabldn de edictos del Ayuntamiento correspondiente a su ultimo domicilio.

29. El dia 20 de junio de 2012, el representante de la empresa contratista
presenta en una oficina de correos un escrito en el que formula recurso de
alzada frente a la Resolucion del Director Gerente del organismo autdnomo de
18 de mayo de 2012, por la que se declara la caducidad del procedimiento de
resolucion contractual, al entender que tal declaraciéon de caducidad no
procede, pues “el expediente resolutorio (...) no fue iniciado de oficio (...), sino
a instancia de mi representada”. Argumenta que “con fecha 20 de junio de

2011 (la contratista), con caracter previo a la recepcion de la notificacién de la
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resolucion de inicio de la extincién del contrato, ya habia remitido al ERA escrito
solicitando tal resolucién por causas imputables a la Administracion (...), por lo
que el ERA acuerda iniciar el procedimiento de extincion del contrato” el 17 de

noviembre de 2011.

30. El dia 12 de julio de 2012, la Instructora del procedimiento entrega al
representante de la contratista, personado en las dependencias administrativas,
una copia de diversos documentos obrantes en el expediente. En ese mismo
acto, el representante de la empresa aporta un informe, de fecha 29 de
diciembre de 2010, segun dice, “emitido por los técnicos de ERA”, en papel sin
membrete y sin identificacion de su autor, en el que se hace constar que, “tal y
como veo el tipo de suelo, se ha empezado la obra y este paso constituye el
ultimo que se ha de tomar y no el primero como esta pasando, es decir, si las
condiciones urbanisticas no estan claras (documento en aprobacion inicial) y
como asi parece no hay acuerdo con CUOTA, la obra no deberia continuar
hasta que se aclaren todos los conceptos, ya no me meto en que habra que
pedir algun tipo de responsabilidad a los redactores por haber incurrido en algo
que no es viable porque ‘se lo han aprobado’./ Pero si, como dice la ficha, se
necesita un estudio de detalle 0 como nos han dicho de palabra una unidad de
actuaciéon urbanistica, para cualquiera de estas figuras urbanisticas hay que
hacer unos pasos previos y la construccion es siempre el Ultimo paso”. Finaliza
el informe concluyendo que “los propietarios privados pueden parar la
construccion en cualquier momento, puesto que esta la figura urbanistica sin

desarrollar y esta todo en el aire”.

31. El dia 16 de julio de 2012, el representante de la adjudicataria presenta en
una oficina de correos un escrito de alegaciones en el que sefiala que “con
fecha 20 de junio de 2011 (...) remitié a ese organismo (...) un escrito por el
que (...) solicitaba la declaracién de nulidad del contrato o subsidiariamente la
resolucion del mismo por causas exclusivamente imputables a la Administracion

contratante”. Manifiesta su voluntad de dar por reproducida ahora aquella
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pretension y afirma estar “conforme en que se proceda a la extincién del
contrato suscrito entre ambas partes, eso si en los términos recogidos en el

suplico del escrito citado”.

32. Con fecha 17 de julio de 2012, el Arquitecto y la Arquitecta Técnica del ERA
elaboran un informe en el que explican, respecto al aportado por el contratista,
que, “con la intencion de recabar informacidn sobre el problema de las parcelas
y dada la reciente incorporacion de los Coordinadores a la supervision de la
obra en el momento de la redaccion del citado informe, se hizo un esquema o
borrador sobre la situacion urbanistica de la misma”, por lo que se consultaron
“los documentos previos del Plan General de Ordenacion Urbana del concejo de
Cangas del Narcea (...) que en ese momento y a dia de hoy aun no tiene
aprobacion definitiva y, por tanto, no esta en vigor. Tanto los datos incluidos en
dicho escrito, como las conclusiones y comentarios del mismo no estan
fundamentados y son hipotesis de partida, dado que no estan referidos a la
normativa vigente: Normas Subsidiarias de Planeamiento del concejo de Cangas
del Narcea (...), sino a un planeamiento en redaccién y en aprobacién inicial
(Plan General de Ordenacion Urbana)”. Expresan, a continuacion, que “la
tramitacion seguida para la implantacién del ‘CPR Cangas del Narcea’ es
correcta debido a que la normativa vigente son las Normas Subsidiarias con la
modificacion puntual realizada”, introducida, segun se explica, para hacer
posible “la implantacion de un equipamiento geriatrico” en una parcela

III

inicialmente calificada como “suelo industrial”. Afirman, seguidamente, que “en
dicha modificacién viene como anexo, como asi consta en la documentacion
enviada por el Ayuntamiento a la CUOTA, un plano acotado en el que figura la
planimetria con definicidon de alineaciones y fondos maximos, y por tanto no es
necesaria la redaccion del estudio de detalle que se comenta en el informe para
reflejar las mismas”. Manifiestan que el informe aportado por el contratista “ha
sido un documento interno entre los coordinadores que no se elevé al érgano

de contratacion, dado que suponia un esquema o borrador de partida al no
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haber consultado en ese momento la licencia de obra ni la modificacién puntual

de las NN. SS. y, por tanto, carente de validez”.

33. Con fecha 18 de julio de 2012, la Instructora del procedimiento suscribe,
con el visto bueno del Director Econdmico-Administrativo del organismo
auténomo, una propuesta de resolucién favorable a la resolucién contractual en
la que sefiala que “nos encontramos ante un contrato de ejecucion de obra en
el que la empresa adjudicataria tiene la obligacion contractual principal de
realizar la misma, y en cambio procede a la paralizacion de los trabajos en
febrero de 2011 sin la autorizacidon de la Administracién y deja transcurrir el
plazo total de ejecucién del contrato, previsto para el mes de abril de 2012, sin
que haya realizado mas actuaciones en ese tiempo, constituyendo sin duda un
incumplimiento esencial y relevante, por este motivo se considera por parte del
organismo autdnomo procedente optar por la resoluciéon del contrato”.

En respuesta a las alegaciones de la adjudicataria indica, sobre “la
disponibilidad de los terrenos precisos para su normal ejecucion”, que “la
superficie de las parcelas 3, 4, 5 y 6 afectadas por las obras es de 12,46% del
total de la superficie de la parcela destinada a la construccidon de la residencia,
ubicandose en el extremo sur de la parcela, pudiendo dilucidar al respecto que,
si bien no se hubieran podido comenzar las actuaciones en esas fincas, si se
hubiera podido realizar una mas que considerable parte de la obra”. Respecto a
“las canalizaciones de agua”, sostiene que “durante los meses de enero y
febrero de 2011 (...) se realizaron las desviaciones por parte del Ayuntamiento
de las canalizaciones, quedando la parte de la finca por la que transcurrian sin
ningun impedimento para la realizacién de la obra./ En cuanto a la pantalla de
pilotes, la contrata no ha formulado reservas u observaciones en el acta de
comprobacién del replanteo, y por tanto se han aceptado los documentos del
proyecto de ejecucidn, asi como su viabilidad técnica”.

Por otra parte, pone de manifiesto que “las obras se han iniciado, asi
consta en las certificaciones emitidas, las cuales han sido pagadas a la empresa

adjudicataria, y si no se han realizado mas actuaciones en la misma no se debe
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a causas imputables a la Administracion”, por lo que “no hay desistimiento ni
suspension de la obra por parte de la Administracion”. En relacién con la
pretension de que el contrato se resuelva de “mutuo acuerdo”, destaca que
dicha causa de resolucién solo podra operar “cuando no concurra otra causa de
resolucion que sea imputable al contratista”.

Por ello, y considerando la evaluacidon de los dafios y perjuicios que la
extincion del contrato irroga al interés publico -cuantificada durante la
instruccion del procedimiento en 371.315,81 euros-, la propuesta de resolucion
comprende la incautacién total de la garantia definitiva constituida en su dia por

el adjudicatario, que asciende a 279.997,64 euros.

34. Mediante Resolucidon del Director Gerente del organismo auténomo de 18
de julio de 2012, se dispone la suspension del procedimiento de resolucion
contractual “por el tiempo que medie entre la peticién y la recepcion del

informe al Consejo Consultivo del Principado de Asturias”.

35. En este estado de tramitacién, mediante escrito de 23 de julio de 2012,
registrado de entrada el dia 27 del mismo mes, V. E. solicita al Consejo
Consultivo del Principado de Asturias que emita dictamen sobre consulta
preceptiva relativa al procedimiento de resolucién del contrato de obras de
construccion del centro polivalente de recursos para personas mayores en El
Reguerdn, Cangas del Narcea, adjuntando a tal fin una copia autentificada del

expediente.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- EI Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.1, letra n), de la Ley del

Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, en relacion con el articulo
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18.1, letra n), del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo,
aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud del Presidente del
Principado de Asturias, en los términos de lo establecido en los articulos 17,
apartado a), y 40.1, letra a), de la Ley y del Reglamento citados,

respectivamente.

SEGUNDA.- De acuerdo con los preceptos citados, la consulta preceptiva a
este Consejo sobre resolucion de contratos administrativos esta condicionada a
que “se formule oposicion por parte del contratista”.

En el caso ahora examinado existe oposicion del contratista, pero no a la
resolucion del contrato (pues el representante de la empresa adjudicataria
manifiesta reiteradamente en los escritos incorporados al expediente su
pretension de que se acuerde la nulidad o al menos aquella) sino a las causas y
consecuencias de la misma, las cuales dependen de la determinacién del sujeto
responsable de la resolucidon, lo que constituye el verdadero objeto de
discrepancia. Como hemos manifestado en anteriores dictamenes, la oposicion
del contratista que determina la intervencion preceptiva de este Consejo existe
no solamente cuando este manifiesta su disconformidad con la resolucion del
contrato, sino también cuando, coincidiendo ambas partes en la procedencia de
la citada resolucion, la oposicion se refiere a los presupuestos y efectos de la

misma.

TERCERA.- La calificacion juridica del contrato que analizamos es la propia de
un contrato administrativo de obras.

Por razon del tiempo en que fue adjudicado el contrato -24 de agosto de
2010-, y teniendo en cuenta lo establecido en la disposicidn transitoria primera
del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante
TRLCSP), aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, a
cuyo tenor, “Los contratos administrativos adjudicados con anterioridad a la
entrada en vigor de la presente Ley se regirdn, en cuanto a sus efectos,

cumplimiento y extincidn, incluida su duracién y régimen de proérrogas, por la
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normativa anterior”, su régimen juridico sustantivo resulta ser el establecido en
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (en adelante
LCSP), y en el Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (en adelante RGLCAP), aprobado por Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre. Dentro del referido marco legal, el régimen al
que han de ajustarse los efectos y extincion del contrato es, segun el articulo
19 de la LCSP, el establecido por la propia Ley y sus disposiciones de desarrollo,
aplicandose supletoriamente las restantes normas de derecho administrativo y,
en su defecto, las normas de derecho privado.

Conforme a lo establecido en el articulo 194 de la LCSP, cuyo contenido
se corresponde con el del articulo 210 del TRLCSP actualmente en vigor, el
organo de contratacidon ostenta la prerrogativa de acordar la resolucién de los
contratos y determinar los efectos de esta dentro “de los limites y con sujecién
a los requisitos y efectos senalados en la presente Ley”.

El ejercicio de tal prerrogativa, a fin de garantizar no solo el interés
publico, sino también el que los contratistas tienen en el cumplimiento de los
contratos, exige la concurrencia de los presupuestos legalmente establecidos,
asi como la sujecién a las normas procedimentales que lo disciplinan. Si se
incumple el procedimiento, la imputacidn de la causa resolutoria pierde su
legitimacion, pues, como acabamos de indicar, aquella potestad solo se puede
ejercer con respeto a los limites y requisitos establecidos en la Ley. Una vez
iniciado el procedimiento por el érgano competente -en este caso el Director
Gerente del organismo autdnomo, a quien corresponde actuar como drgano de
contratacion segun lo dispuesto en los articulos 45.3, letra d), de la Ley del
Principado de Asturias 7/1991, de 5 de abril, de Asistencia y Proteccion al
Anciano, y 9, letra d), del Decreto 79/1994, de 13 de octubre, por el que se
establece la Estructura Organica y Régimen de Funcionamiento del Organismo
Auténomo “Establecimientos Residenciales para Ancianos de Asturias”-, su
instruccidon se encuentra sometida a lo dispuesto en el articulo 207 de la LCSP
(en redaccién dada por la Ley 2/2011, de 4 de marzo), que se remite a la

regulacién reglamentaria, y en el articulo 109.1 del RGLCAP. Esta ultima norma
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sujeta la resolucién del contrato al cumplimiento de los siguientes requisitos:
audiencia del contratista por plazo de diez dias naturales, en caso de propuesta
de oficio; audiencia, en el mismo plazo, del avalista o asegurador si se propone
la incautacion de la garantia, e informe del Servicio Juridico, salvo que este
Ultimo no sea necesario atendiendo a la causa resolutoria, de acuerdo con lo
sefalado en el articulo 197.1 de la LCSP, lo que sucede en este caso. También
es preceptivo el dictamen de este Consejo Consultivo cuando, como ocurre en
el asunto examinado, se formula oposicidon por parte del contratista.

El expediente sometido a nuestra consideracion da cuenta del
cumplimiento sustancial de todos los tramites sefalados. El procedimiento se ha
iniciado mediante Resolucion del Director Gerente del organismo auténomo de
5 de junio de 2012, con incorporacién al mismo de los informes emitidos en el
curso de los procedimientos anteriormente instruidos con idéntico objeto, y que
constan unidos al que examinamos formando parte de él a modo de
antecedente, junto con el elaborado por los Arquitectos del organismo
auténomo el dia 17 de julio de 2012 en el curso del sometido ahora a nuestro
analisis. Obra en el expediente, asimismo, la cuantificacién de los dafos
ocasionados al interés publico por causa de la resolucion contractual propuesta.
Se ha dado audiencia al contratista, que se opone a la resolucién contractual
pretendida, y a la entidad aseguradora. Igualmente, se ha elaborado la
correspondiente propuesta de resolucion.

Por otro lado, apreciamos que, iniciado de oficio el procedimiento de
resolucion -mediante Resolucion de 5 de junio de 2012-, habria transcurrido el
plazo maximo de tres meses sefialado en el articulo 42.3 de la LRIPAC,
aplicable al procedimiento de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal
Supremo (Sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 13 de
marzo de 2008 -Seccion 42- y de 9 de septiembre de 2009 y 8 de septiembre
de 2010 -Seccién 62-, entre otras). No obstante, resulta de la documentacién
remitida que la Administracion ha utilizado la posibilidad de suspender el
transcurso de dicho plazo de resolucion desde la peticién de dictamen a este

Consejo hasta la emision del mismo, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo
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42.5.c) de la LRIPAC, por lo que hemos de entender -pese a que no consta en
el expediente la comunicacion de la suspension al contratista y a la
aseguradora- que no ha transcurrido el plazo maximo legalmente establecido,
debiendo reanudarse su computo el dia de recepcidon de este dictamen, lo que

habra de comunicarse igualmente a los interesados.

CUARTA.- Entrando en el fondo del asunto, debemos examinar, siendo comun
a ambas partes la voluntad de poner fin al vinculo contractual, cual ha de ser el
fundamento juridico de la resolucidon pretendida y determinar, finalmente, sus
efectos.

Las causas de resolucién aplicables a los contratos de obras son las
recogidas en el articulo 220 de la LCSP, sin perjuicio de la remision general de
este precepto al articulo 206 del mismo cuerpo legal.

El procedimiento de resolucidn contractual que se somete a nuestra
consideracion se inicia tras la constatacion de que el adjudicatario no ha
ejecutado la prestacion comprometida dentro del plazo total de ejecucidn
establecido.

Efectivamente, el contratista esta obligado a ejecutar el contrato con
arreglo a lo dispuesto en sus clausulas y en las de los pliegos anejos a él, que
se consideran documentos contractuales. Por ello, en caso de incumplimiento
de sus obligaciones, es el interés publico el que ampara la decision de la
Administracion de resolver el contrato; si bien, para ello, se requiere que tal
medida sea adecuada y conforme a la normativa aplicable y a las clausulas
establecidas en dicho contrato.

En el caso que analizamos, resulta de los distintos documentos que
obran incorporados al expediente que los trabajos, cuyo plazo de ejecucion era
de 18 meses, se iniciaron en octubre de 2010 y se paralizaron en febrero de
2011. Los informes técnicos sefialan que las Unicas tareas realizadas en
ese tiempo correspondieron a simples trabajos preparatorios -catas y
excavaciones-, destacandose en la propuesta de resolucién que el adjudicatario

no acometio desde febrero de 2011 ninguna otra actuacion.
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El contratista reconoce que no ha cumplido la prestacion comprometida,
pues manifiesta en el escrito de alegaciones presentado el dia 20 de junio de
2011 que “no ha podido ejecutarse ninguna unidad de obra, sino simples
actuaciones previas”, y que “las obras estan suspendidas, de hecho, desde la
firma del acta de replanteo”. No obstante, trata de exonerar su responsabilidad
aduciendo que no ha podido realizar los trabajos convenidos por causas que
achaca a la Administracion contratante. En concreto, identifica como
impedimentos de la accidon constructiva tanto la falta de disponibilidad de los
terrenos como la inviabilidad técnica de llevar a cabo ciertos trabajos de
cimentacion.

En cuanto a la ausencia de disponibilidad de los terrenos, se desprende
de lo actuado en el procedimiento que, pese a ser favorable el resultado de la
comprobacion del replanteo, en los primeros dias de ejecucion de los trabajos
se descubre que las obras afectan a parcelas de titularidad privada y que,
ademas, por el solar que deben ocupar aquellas discurren las redes municipales
de suministro y evacuacién de aguas. Sin embargo, la Administracion aprecia
que aquellos hechos no solo no determinan la inviabilidad de la obra, sino que,
ademas, ni siquiera impiden el inicio de los trabajos, atendida la extension de
los predios de propiedad privada -que supone un 12,46% de la superficie total
del terreno de las obras- y la ubicacién marginal tanto de dichas fincas como de
las conducciones de suministro y evacuacion de aguas. En este sentido, los
Arquitectos del organismo autonomo informan, con fecha 26 de enero de 2011,
gue “la problematica se centra en una esquina de la parcela” y que la obra es
“lo suficientemente grande como para tener abiertos otros tajos”.
Simultaneamente, la Administracion municipal, titular originaria de la parcela en
la que debian realizarse los trabajos de construccion y cedente de la misma a la
Administracion contratante, acomete tanto las negociaciones encaminadas a
obtener la titularidad de los predios de propiedad particular afectados por las
obras -que culminan en la compra de los mismos el dia 14 de diciembre de
2010- como los trabajos de desvio de las conducciones generales de

abastecimiento y saneamiento de aguas, practicamente terminados a finales de
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enero de 2011, segun se refleja en el informe anteriormente citado. Por otra
parte, el estudio encargado a un organismo de control clarifica que “existen
errores en el replanteo de pilares realizado por la contrata”, lo que lleva al
Director Facultativo a concluir en un informe de fecha 1 de febrero de 2011 que
la ocupacion de la parcela privada numero 2, que constituye uno de los escollos
fundamentales para la ejecucién segun el contratista, no resulta necesaria.

Por tanto, en febrero de 2011 ya no existe circunstancia alguna que
pueda alterar la ejecucién de la obra y, sin embargo, por aquel tiempo se
produce el abandono definitivo de la misma por parte del contratista que,
atendidas las circunstancias que se acaban de resefiar, ha de considerarse
injustificado.

En cuanto a la supuesta inviabilidad técnica para la ejecucion, pretende
el adjudicatario -que no ha formulado ninguna objecidn en el momento de
comprobacién del replanteo- que para la realizacion del muro pantalla de
pilotes contemplado en el proyecto resulta imprescindible acometer una serie
de trabajos complementarios no previstos inicialmente y que imponen una
modificacion al alza del contrato celebrado; modificaciéon que se limita a
justificar en la genérica salvaguardia de “la necesaria determinacién y seguridad
de la ejecucion que puede resultar comprometida por estudios que obran en
nuestro poder”. Frente a lo aducido por el contratista, los distintos informes
técnicos obrantes en el expediente coinciden en sefialar que la modificacién
propuesta carece de justificacion técnica; que “su estudio previo de la obra no
tuvo en cuenta este apartado”, como expresan los Arquitectos del ERA en el
informe de 26 de enero de 2011, tantas veces citado, o que su motivacién no
es otra que la obtencidn de un “beneficio empresarial implicito”, segin informa
la Direccidn Facultativa con fecha 21 de junio de 2011.

En definitiva, no consta que hayan concurrido las alegadas causas de
imposibilidad de ejecucién material o técnica que, en su caso, pudieran liberar
al contratista de su obligacion de ejecutar en plazo lo convenido. Por la misma
razon, su pretension de que se declare la invalidez de lo actuado por resultar

irrealizable el proyecto carece asimismo de fundamento.
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Acreditado el incumplimiento del adjudicatario, resulta de lo actuado que
aquel es sustancial en la medida en no se ha llevado a cabo la prestacion
esencial que constituye su objeto, y que tal falta de ejecucion no puede sino
achacarse al contratista, que se comprometid en su oferta a realizar la
prestaciéon en la forma contemplada en el proyecto. En estas circunstancias, la
tutela del interés publico demanda el ejercicio por parte de la Administracion de
su potestad resolutoria.

Por lo que a los efectos resolutorios se refiere, la Administracion
cuantifica los perjuicios ocasionados por la resolucidon contractual en 371.315,81
euros; cantidad en la que se engloban los costes del contrato de coordinacion
de seguridad y salud “desde febrero hasta el mes de diciembre de 2011”, los
gastos que a la Administracion “va a suponer la tramitacién administrativa de
una nueva contratacion de las obras”, el incremento de los costes de realizacion
de los trabajos calculado por la Direccién Facultativa y el coste de la tasa de
licencia de obra y el impuesto sobre construcciones, instalaciones y obras que
habrian de satisfacerse una vez que se inicie nuevamente la actividad
constructiva, en el entendimiento de que la caducidad de la licencia de obras se
habria producido por el mero transcurso del plazo maximo de ejecucion en ella
sefalado. Para el resarcimiento de estos dafos se propone la incautacion total
de la garantia definitiva y la exigencia al contratista del exceso no cubierto por
aquella.

Este Consejo viene sehalando reiteradamente que los perjuicios
indemnizables han de cumplir escrupulosamente los requisitos establecidos en
los articulos 208 de la LCSP y 113 RGLCAP atendiendo a su vinculacion
exclusiva con la resolucién contractual derivada del incumplimiento culpable del
contratista, que obliga, por tanto, a fundamentar los danos ocasionados en el
incremento de los costes que supondra para la Administracién tener que
realizar una nueva contratacion. Por ello, resulta necesario que se justifiquen
adecuadamente los derivados de la resolucion del contrato, ya que de no

hacerlo no podran imputarse al contratista.
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Atendiendo a este principio esencial, se aprecia que en el procedimiento
resolutorio que analizamos no todos los dafios y perjuicios identificados se han
evaluado y cuantificado como resulta preceptivo. En efecto, si bien se ajustan al
patrén legal los gastos que a la Administracion le va a suponer la tramitacion
administrativa de un nuevo procedimiento de contratacidon y el incremento de
los costes de ejecucion de la obra, no cabe colegir que el precio satisfecho al
adjudicatario del contrato de coordinacidn de seguridad y salud por los servicios
prestados “desde febrero hasta el mes de diciembre de 2011”, esto es, una vez
abandonada la obra por parte del contratista principal, encaje en los
parametros normativos a los que nos acabamos de referir.

Finalmente, en ausencia de una declaracion expresa de caducidad de la
licencia de obras, tampoco puede la Administracion titular de la licencia imputar
al adjudicatario del contrato de obra los costes de la tasa de la licencia y del
impuesto sobre construcciones, instalaciones y obras. En este punto no debe
ignorarse que, conforme a la reiterada doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo, manifestada entre muchas otras en la Sentencia de 24 de julio de
1995 -Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidon 5.2-, que confirman otras
posteriores, como la de 7 de junio de 2000, de la misma Sala y Seccidn,
“aunqgue en una licencia de obras se fije un plazo de validez, éste nunca opera
automaticamente, sino que se requiere una expresa declaracion de caducidad,
que ha de ser remate de un expediente seguido con intervencion del
interesado, emisidon de informes y acreditamiento y ponderacion de todas las
circunstancias concurrentes, incluidas sobre todo las que hayan determinado la
inactividad del titular de la licencia, inactividad esta que ha de revelar un
evidente y claro propdsito por parte del sujeto inactivo de abandonar o desistir
de su condicidn de edificar, lo que es muy decisivo si se tiene en cuenta que, al
suponer el instituto de la caducidad un poderoso impedimento para el ejercicio
de auténticos derechos adquiridos, siempre ha de ser interpretado con caracter
restringido”.

En suma, resulta imprescindible un pronunciamiento expreso de la

Administracion sobre la justificacion y la cuantia indemnizatoria finalmente
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deducida que tenga en cuenta lo que se acaba de sefialar a propdsito de la
liquidacion del contrato. Observaciones estas que tienen la consideracion de
esenciales a efectos de lo dispuesto en el articulo 3.6 de la Ley del Principado
de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, y en el articulo 6.2 del Reglamento de
Organizacién y Funcionamiento del Consejo Consultivo del Principado de

Asturias.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que, una vez atendidas las observaciones esenciales contenidas en la
consideracion juridica cuarta y consideradas las demas formuladas en el cuerpo
de este dictamen, procede la resolucidn, por incumplimiento del contratista, del
contrato de obras de construccién del centro polivalente de recursos para
personas mayores en El Reguerdn, Cangas del Narcea, sometido a nuestra

consulta, con los efectos sefialados.”
V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.
EL SECRETARIO GENERAL,
V.0 B.0

EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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