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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 66/2014
Dictamen Num. 65/2014

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 3 de abril de 2014, con asistencia de
Fernandez Noval, Fernando Ramén

Asturias, en sesion celebrada el dia

los sefores y la sefiora que al

Secretario General:

Garcia Gallo, José Manuel margen se expresan, emitio el

siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 7 de marzo de 2014 -registrada de entrada el
dia 11 del mismo mes-, examina el expediente relativo a la resolucion del
contrato de obras de reforma interior del edificio destinado a museo del

Complejo Deportivo Fernando Alonso, adjudicado a la empresa “X".

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Mediante Resolucion de la Consejera de Educacion, Cultura y Deporte de 29
de octubre de 2013, se adjudica el contrato de obras de reforma interior del
edificio destinado a museo del Complejo Deportivo Fernando Alonso, por un
precio de 490.310,20 euros -IVA incluido-.

El dia 4 del mes siguiente se formaliza el contrato en documento
administrativo, en cuya clausula tercera se establece que “el plazo de ejecucion

de la presente actuacion es de diez (10) semanas, a partir del dia siguiente al
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de la comprobacion del replanteo, que no podra ser superior a un mes desde la

fecha de su firma”.

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 20.220,76 euros, y el pliego de clausulas
administrativas particulares por el que se rige la contratacion. La clausula 14 de
este pliego se ocupa de la comprobacién del replanteo y en ella se reproduce
parcialmente el contenido del articulo 139 del Real Decreto 1098/2001, de 12
de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, precisando que “si el contratista no
acudiere, sin causa justificada, al acto de comprobacidon del replanteo su
ausencia se considerara como incumplimiento de una obligacién contractual
esencial (...) con las consecuencias y efectos previstos en el TRLCSP”. En la
clausula 15 del mismo pliego, relativa a la ejecucion del contrato, se establecen
“otras obligaciones” del contratista, entre ellas, que “le corresponde asi mismo
el pago de los gastos de publicidad de la licitacion del contrato (...), asi como la
tramitacion ante los organismos, administraciones y empresas competentes de
las autorizaciones, permisos y licencias que requiera la ejecucion de las obras y
la ocupacion, mantenimiento o reposicion de las vias de comunicacion vy
servicios afectados o cualquier otra actuacion que exija su ejecucion, asi como
el pago de los precios, tarifas o tributos correspondientes”. La clausula 18
establece como causas resolutorias, “ademas de las previstas en los articulos
223 y 237 del TRLSCP, las siguientes (...): La desobediencia o inobservancia de
las 6rdenes de la Direccidén Facultativa o del responsable del contrato (...). La
suspension de la ejecucion de las obras sin autorizacion expresa (...). La cesion
del contrato sin la autorizacion del 6rgano de contratacion (...). El
incumplimiento o el cumplimiento defectuoso de la prestacidn que afecten a
caracteristicas de la misma que se hayan tenido en cuenta para definir los
criterios de adjudicacion”, y “el incumplimiento del compromiso de adscripcion

de medios”, al que se atribuye “el caracter de obligacidon contractual esencial”.
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3. Se ha incorporado al expediente el acta de comprobacion del replanteo que
suscriben, el dia 4 de diciembre de 2013, el Director de Ejecucién, el Director
de Obra y Responsable del Contrato y el Coordinador de Seguridad y Salud,
faltando la firma del contratista. En el acta se refleja que “el proyecto
contratado tiene un plazo de ejecucidon de 10 semanas. Segun la fecha de esta
acta, las obras tienen que desarrollarse durante el afio 2013 y el 2014. En la
cldusula 5.1 del pliego de clausulas administrativas particulares para esta obra
se indicd que esta recogida en los Presupuestos Generales del Principado para
el ejercicio 2013. Se inician las obras tras haber firmado con fecha 27 de
noviembre de 2013 un informe para proponer el cambio de anualidades, con
una anualidad de 9.033,67 euros IVA incluido en 2013 y de 481.276,53 euros
IVA incluido para el 2014. Es con el conocimiento de este supuesto, que cuenta
con la aprobacién del contratista, con el que se firma esta acta de replanteo de
las obras. Se adjunta a cada ejemplar del acta de replanteo este informe,
suscrito por el Director General de Deporte, el representante de la empresa (...)
y el responsable del contrato./ Observandose por todos la viabilidad del
proyecto, se autoriza el comienzo de las obras, cuyo plazo de ejecucidon se
computara desde el dia siguiente habil a la fecha de este acta, la cual se

extiende y suscribe en el lugar y fecha arriba indicados”.

4. El dia 11 de diciembre de 2013, se recibe en el registro de la Administracion
del Principado de Asturias un escrito en el que el representante de la empresa
contratista manifiesta que “con fecha cinco de diciembre de 2013 (...) no se ha
firmado el acta de comprobacion del replanteo, siendo la fecha limite para ello
el cuatro de diciembre de 2013”, y que “las causas de la no firma del acta de
comprobaciéon de replanteo no son imputables a (la adjudicataria)”. Indica, al
respecto, “que el Arquitecto (...) responsable del contrato no estaba de acuerdo
con la firma del acta de comprobacion de replanteo hasta que no se firmara el
documento para el cambio de anualidades del contrato. Esta decisién del
responsable del contrato se hizo constar en una reunion mantenida en las
oficinas de la Consejeria (...) el pasado martes tres de diciembre de dos mil

trece (...). El cuatro de diciembre de dos mil trece (...), a las 09:00 h, se
3
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convoca en el lugar de ejecucidon de las obras una reunidn para el inicio y la
firma del acta de comprobacion del replanteo, pero en ella tampoco se firma el
acta, siendo la fecha limite este mismo dia (...). El motivo (...) es la misma
causa (...). Que la obra, objeto del contrato firmado, carece de licencia
municipal de obras a fecha 04-12-2013, lo que imposibilita el inicio de las obras
(...). Que (...) la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la
Edificacion, en su articulo 9, punto 2.c, establece como obligacion del promotor
‘Gestionar y obtener las preceptivas licencias y autorizaciones administrativas
(...), siendo este punto no pactable en un contrato o acuerdo entre partes, ya
que en dicho texto no lo dice y por consecuencia se tiene que cumplir el
articulo 1255 del Cddigo Civil, ‘los contratantes pueden establecer los pactos,
cldusulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean
contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico’ (...). Que (...) el pliego de
cldusulas administrativas particulares del contrato, en su clausula 15, punto
15.9, indica como obligacién del contratista ‘la tramitacion ante los organismos,
administraciones y empresas competentes de las autorizaciones, permisos y
licencias que requiera la ejecucién de las obras (...)", siendo esto contrario a la
Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion, en su articulo
9, punto 2.c”.

En consecuencia, insta “la resolucion del contrato (...) segun el punto c)
del articulo 223 del TRLCSP (el mutuo acuerdo entre la Administracion y el
contratista) o segun el punto a) del articulo 237 del TRLCSP”, pues “entiende
que las causas de la solicitud de resolucidn no son imputables al contratista y
que (...) razones de interés publico hacen innecesaria o inconveniente la
permanencia del contrato”. Asimismo, “solicita la devolucién de la garantia

definitiva”.

5. En sesion celebrada el dia 13 de diciembre de 2013, la Junta de Gobierno
Local del Ayuntamiento de Llanera otorga la licencia de obras para la reforma

interior del edificio destinado a museo del Complejo Deportivo Fernando Alonso.
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6. Con fecha 16 de diciembre de 2013, la Jefa del Servicio de Planificacion y
Promocion del Deporte suscribe un informe en el que analiza la solicitud de
resolucion contractual formulada por la adjudicataria. Segun relata, el 25 de
noviembre de 2013 “se convoca al contratista al acto de comprobacion del
replanteo, a celebrar el 4 de diciembre de 2013”, fecha que la citada empresa
habia sefialado como “idénea”.

Refiere que el dia “29 de noviembre la Direccién General de Deporte se
dirige mediante correo electronico a la empresa contratista, adjuntando
propuesta de reajuste de anualidades de la obra contratada, con objeto de
recabar la firma de dicho documento por parte del representante de la
empresa”, y que “a ultima hora de la manana del 3 de diciembre de 2013 (la
persona designada por la adjudicataria para acudir al acto de comprobacion del
replanteo) se persona en las dependencias de la Direccion General
manifestando que aun no dispone del documento requerido, si bien asegura
que (...) la empresa no tiene objeciones al respecto”. Planteadas por parte del
responsable del contrato “dudas sobre la posibilidad de celebrar el acto de
comprobacién de replanteo sin contar con la conformidad de la empresa a la
propuesta de reajuste de anualidades, la Jefa del Servicio y la Jefa de la
Seccidn aclaran que el acto debe celebrarse, sin perjuicio de que en el acta que
se levante al efecto se hagan constar cuantas reservas y eventualidades tengan
por conveniente cualquiera de las partes”.

El dia 4 de diciembre de 2013 se celebra el acto de comprobaciéon del
replanteo sin que se formulen “objeciones técnicas”. En el transcurso de la
misma se solicita “al representante del contratista, con el pliego de condiciones
a la vista, la licencia de la obra” y “este reacciona con sorpresa, manifestando
desconocer que sea de cuenta del contratista la obtencion y pago de la licencia.
Finaliza el acto comunicandole al (representante de la empresa) que el acta
estaria a su disposicion para la firma en la Direccién General de Deporte./ En el
expediente consta el acta firmada por el Responsable del Contrato, el Director
Facultativo y el Coordinador de Seguridad y Salud”.

Significa la autora del informe que “a las 20:59 horas del 4 de diciembre

de 2013 el representante del contratista remite a la Jefa del Servicio, por correo
5
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electrénico, la propuesta de reajuste de anualidades conformada por el
representante legal de la empresa”, y que “en la mafiana del 5 de diciembre de
2013" el representante de la adjudicataria, “en conversacion telefénica con
quien suscribe, manifestd no haber solicitado la licencia de obras, asi como sus
reservas a que la empresa hubiera de dar cumplimiento a este tramite y cargar
con sus costas, remitiéndose la Jefa del Servicio a lo sefialado en el pliego de
cldusulas administrativas particulares. Esa misma mafana, con objeto de (...)
no perder mas tiempo en la obtencidn de la preceptiva licencia, y sin perjuicio
de la repercusion de su coste a la empresa contratista, los técnicos de la
Direccién General de Deporte presentan en el Ayuntamiento de Llanera la
solicitud de la licencia”.

El dia 10 de diciembre de 2013 se celebra una reunién con el
representante legal de la empresa y la persona designada para asistir al acto de
comprobaciéon del replanteo por parte de aquella, quienes “manifiestan su
intencion de hacerse cargo de la obra contratada, si bien rehusan firmar el acta
correspondiente a la comprobacion del replanteo realizada el 4 de diciembre
aduciendo reservas en relacion con la obligacién de asumir los gastos
correspondientes a la obtencion de la licencia. Finaliza la reunién advirtiendo la
Jefa del Servicio que, conforme a lo dispuesto en el pliego de clausulas
administrativas particulares, cualquier reserva u observacion habra de reflejarse
en el acta correspondiente, siendo lo cierto que el acto de comprobacion del
replanteo se ha celebrado, por lo que de no firmar la empresa dicha acta
procedera proponer la resolucion del contrato por incumplimiento del
contratista e incautacion de garantia”.

Subraya que, establecida en el pliego de clausulas administrativas
particulares la obligacién de tramitar las licencias y permisos que requiera la
ejecucion de las obras y de abonar los tributos correspondientes, y “sin
perjuicio de que, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 38/1999
ya aludida, cuando las Administraciones Publicas y los organismos y entidades
sujetos a la legislacion de contratos de las Administraciones Publicas actien
como agentes del proceso de la edificacién se regiran por lo dispuesto en la

legislacién de contratos de las Administraciones Publicas (...), no consta que la
6
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empresa contratista haya formulado en el momento procedimental oportuno
oposicién alguna” a tal obligacion, “manifestando por primera vez sus reparos al
respecto en el acto de comprobacion del replanteo”.

Entiende la Jefa del Servicio de Planificacion y Promocién del Deporte
que la negativa a firmar el acta de comprobacién del replanteo “habra de
extenderse a la celebracion del acto en si. Esto es, si el contratista rehusa la
firma del acta niega su participacion en el acto a que se refiere, con
independencia de su presencia contrastada en el mismo, pues su actitud pone
de manifiesto su voluntad de negar la celebracién de aquel”, y que por ello
incurre, de acuerdo con dispuesto en la clausula 14 del pliego de las
administrativas particulares, “en el incumplimiento de una obligacion
contractual esencial, con las consecuencias previstas en el TRLCSP”.

Tras rechazar que existan razones de interés publico que hagan
innecesaria 0 inconveniente la permanencia del contrato, como indica el
contratista, sefala que “tampoco se sostiene” la pretension resolutoria fundada
en “la demora en la comprobacién del replanteo, pues dicho acto se ha
celebrado, como la propia empresa reconoce. Ahora bien, si lo que el
contratista mantiene es que, estando presente en el lugar previsto para la
celebracion del acto, el mismo no se celebrd, considerando los antecedentes
expuestos, la conclusidn es que el contratista, sin causa justificada, no acudio al
acto de comprobacion del replanteo, incumpliendo una obligacién contractual
esencial”.

7. El dia 21 de enero de 2014, la Jefa del Servicio de Planificacién y Promocidn
del Deporte suscribe un informe en el que valora los dafios y perjuicios que
ocasionaria la resolucidon contractual propuesta. Su analisis se extiende a las
siguientes partidas: “Pérdida de financiacion comunitaria del proyecto (...).
Cantidades liquidadas por el Ayuntamiento de Llanera en concepto de impuesto
y tasa correspondientes a la licencia urbanistica (...). Indemnizaciones derivadas
de la resolucién del contrato” de instalacion de equipos de aire acondicionado,
“cuya ejecucion se encuentra vinculada a la del contrato de obra de referencia

(...). Impacto negativo de la paralizacion de la inversion y retraso de la puesta
7
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en funcionamiento de la instalacion”, y “horas dedicadas por el personal a la
tramitacion de los procedimientos de contratacion y resoluciéon del contrato no
ejecutado”.

Concluye que la resolucidén del contrato no origina un dafio cierto y
efectivo en relacidén con las tres primeras partidas, teniendo en cuenta que “el
Jefe del Servicio de Fondos Europeos (...) ha confirmado telefonicamente que,
de ejecutarse en 2014 la obra, no se derivaria ninglin dafo para el Principado”;
que las cantidades liquidadas por el Ayuntamiento de Llanera seran exigidas “a
quien resulte adjudicatario”, y que se ha acordado la suspension del inicio del
contrato complementario del de obras en tanto se resuelve el principal.

En cuanto al impacto negativo del retraso en la puesta en marcha del
complejo, afirma que su valoracion, “salvo mejor criterio fundado en derecho,
habra de tomar como referencia el interés legal de la inversion realizada y
paralizada durante el tiempo transcurrido entre la fecha prevista de finalizacion
de las obras (10 semanas contadas a partir del 4 de diciembre de 2013), y la
fecha en que finalicen efectivamente (...). Sin embargo, si bien el dafo es en
este caso cierto, no es posible cuantificar el mismo en el momento actual, por
no poder determinar con cierta exactitud la fecha, no ya de finalizaciéon de las
obras, sino incluso de la nueva adjudicacidon del contrato, estando como esta
supeditada su licitacion a la resolucion del contrato vigente, mediante
procedimiento que aun se esta iniciando”.

Seguidamente detalla el nimero de horas dedicadas a cada una de las
tareas abordadas por ella misma, por el Arquitecto responsable del contrato y
por el Director de ejecucion con motivo de la “tramitacién de los procedimientos
de contratacidn y resoluciéon del contrato no ejecutado”, aunque no concreta su

valoracion economica.

8. Con fecha 28 de enero de 2014, la Jefa del Servicio de Contratacion emite
informe sobre el nimero de horas invertidas por el personal de su Servicio en la

tramitacion del expediente de contratacion.
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9. A la vista de ello, el dia 28 de enero de 2014 la Secretaria General Técnica
de la Consejeria instructora senala que los dafos ocasionados ascenderian a
2.521,36 €, que se calculan “en funcidn de los costes retributivos” de cada uno
de los intervinientes en el procedimiento, “cuyo detalle y desglose se acompafa
en documento adjunto extraido de la base de datos del sistema de gestion de
personal y némina para la Administracion del Principado de Asturias”. Precisa
que, “de conformidad con el articulo 225.3 del TRLCSP, dichos dafios y
perjuicios (2.521,36 €) (...) habran de hacerse efectivos, en primer término, con
cargo a la garantia constituida por el contratista por importe de 20.260,76 €.
Todo ello, sin perjuicio de que quedarian por valorar los eventuales gastos
ocasionados a consecuencia de la resolucién contractual, asi como los que, de
nuevo, se generaran cuando vuelvan a licitarse las obras, necesidad de
contratar trabajos complementarios, etc., por lo que, en caso de superar los
danos irrogados el importe de la garantia constituida se podra acordar una

indemnizacion por un importe que exceda de la garantia incautada”.

10. Con fecha 30 de enero de 2014, la Consejera de Educacién, Cultura y

n

Deporte acuerda iniciar el expediente de resolucidon contractual “por
incumplimiento del contratista de las obligaciones contractuales esenciales,
calificadas como tales en los pliegos o en el contrato”, notificar la resolucion al
contratista y al avalista y darles audiencia por un plazo de diez dias naturales a
contar desde la recepcidn de la notificacidén. En los fundamentos de derecho de
la citada resolucion se recogen las conclusiones del informe suscrito por la
Secretaria General Técnica el dia 28 del mismo mes, a propdsito de los efectos

resolutorios.

11. Notificada la resolucién al contratista el 31 de enero de 2014 y al avalista el
dia 3 del mes siguiente, aquel presenta, con fecha 10 de febrero de 2014, en
una oficina de correos un escrito en el que manifiesta que “esta conforme con
la resolucién del contrato”, si bien “muestra su desacuerdo con los efectos de la
resolucidon”, al estimar que “las causas no son imputables” a la contratista sino

“a la Direccion Técnica responsable del contrato”. Afirma que “el 4 de diciembre
9
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de 2013 se nos comunica que la obra carece de licencia municipal de obras, lo
que imposibilita de cualquier forma la firma del acta de replanteo”, y que al
considerar “la Direccion Técnica que en la firma del acta si que influia el mero
hecho de un documento de cambio de anualidades, (la adjudicataria) entiende
que no se puede firmar el acta de comprobacidn de replanteo sin tener
solicitadas las correspondientes licencias de obras, cuya solicitud y tramitacion
es responsabilidad del promotor”.

Sostiene que “la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la
Edificacion, en su articulo 9, punto 2.c), establece como obligacion del
promotor ‘Gestionar y obtener las preceptivas licencias y autorizaciones
administrativas (...)’, siendo este punto no pactable en un contrato o acuerdo
entre partes, ya que (...) dicho texto no lo dice y por consecuencia se tiene que
cumplir el articulo 1255 del Cddigo civil, ‘los contratantes pueden establecer los
pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no

rn

sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico’”. Afade que la
misma Ley, “en su articulo 1, punto 3, establece ‘cuando las Administraciones
Publicas y los organismos y entidades sujetos a la legislacion de contratos de
las Administraciones Publicas actien como agentes del proceso de la edificacion
se regiran por lo dispuesto en la legislacion de contratos de las
Administraciones Publicas y (en) no lo contemplado en la misma por las
disposiciones de esta ley (...)", con referencia a que agente es el que tiene la
obligacién de gestionar y obtener las preceptivas licencias. La legislacion de
contratos de las Administraciones Publicas no contempla nada, por lo que en

este caso aun siendo Administracidn publica se debe regir por la LOE".

12. El dia 19 de febrero de 2014, la Jefa del Servicio de Contratacidon suscribe
propuesta de resolucion favorable a la resolucién del contrato por causa de
“incumplimiento culpable del contratista de sus obligaciones contractuales
esenciales, calificadas como tales en los pliegos o en el contrato, asumidas por
este”.

Razona que “los pliegos que ha elaborado la Administracion contratante

y son aceptados de modo expreso por los licitadores desde el momento en que
10
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presentan su proposicion constituyen la ley del contrato y vinculan a las partes
implicadas en el procedimiento (..), de forma que en el momento
procedimental en el que nos encontramos (contrato formalizado) ya no
procederia recurrir este punto del (pliego de clausulas administrativas
particulares) referido a la licencia de obras”.

La resolucion contractual que se pretende conlleva como efecto la
“incautacion parcial de la garantia definitiva constituida para el resarcimiento de
los dafos y perjuicios que aquella ocasiona al interés publico, que han sido
cuantificados por la Administracién en 2.521,36 € (...). Todo ello, sin perjuicio
de que quedarian por valorar los eventuales gastos ocasionados a consecuencia
de la resolucidon contractual, asi como los que, de nuevo, se generaran cuando
vuelvan a licitarse las obras, necesidad de contratar trabajos complementarios,
etc., por lo que en caso de superar los danos irrogados el importe de la
garantia constituida se podra acordar una indemnizacién por un importe que

exceda de la garantia incautada”.

13. El dia 27 de febrero de 2014, un Letrado del Servicio Juridico del Principado

de Asturias informa favorablemente la propuesta de resolucidon del contrato.

14. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 7 de marzo de 2014,
V. E. solicita al Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita
dictamen sobre consulta preceptiva relativa al procedimiento de resolucion del
contrato de obras de reforma interior del edificio destinado a museo del
Complejo Deportivo Fernando Alonso, adjuntando a tal fin una copia

autentificada del expediente.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.1, letra n), de la Ley del
11
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Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, en relacion con el articulo
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 asunto ahora examinado existe oposicion del contratista, pero no a
la resolucion del contrato -que él también ha instado-, 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 intervencidon preceptiva de este Consejo existe no
solo cuando este manifiesta su disconformidad con la resolucion del contrato,
sino también cuando, coincidiendo ambas partes en la procedencia de aquella,
la oposicidn se refiere a los presupuestos y efectos de la resolucion pretendida

por la Administracion, como sucede en este caso.

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

Por razén del tiempo en que fue adjudicado -29 de octubre de 2013-, su
régimen juridico sustantivo resulta ser el establecido en el Texto Refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante TRLCSP), aprobado por Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, 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 del TRLCSP, el establecido por la propia Ley y
12
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sus disposiciones de desarrollo, aplicandose supletoriamente las restantes
normas de derecho administrativo y, en su defecto, las normas de derecho
privado.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 210 del TRLCSP, la Administracion
ostenta la prerrogativa de acordar la resolucion de los contratos y determinar
los efectos de esta dentro “de los limites y con sujecion a los requisitos y
efectos sefalados 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 sujecion a las normas procedimentales que lo disciplinan. Si se
incumple el procedimiento, la imputacién 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.

La instruccion del procedimiento que analizamos se encuentra sometida
a lo dispuesto en el articulo 224 del TRLCSP, que se remite a la regulacion de
desarrollo, y en el articulo 109.1 del RGLCAP. Esta Ultima norma sujeta la
resolucidon 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.

El expediente sometido a nuestra consideracion da cuenta del

cumplimiento de todos los tramites sefialados.

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 237 del TRLCSP, sin perjuicio de la remisidn general de

este precepto al articulo 223 del mismo cuerpo legal.
13
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El contratista pretende hacer valer la causa resolutoria contenida en el
articulo 223.c) del TRLCSP, esto es, el “mutuo acuerdo entre la Administracion
y el contratista”, al considerar que “razones de interés publico hacen
innecesaria o inconveniente la permanencia del contrato” y que las “causas de
la solicitud de resolucién” no le son imputables. Subsidiariamente, solicita que
se aplique la causa contemplada en el articulo 237.a) de la misma norma, es
decir, la “demora en la comprobacién del replanteo, conforme al articulo 229"

Por el contrario, la Administracion considera en su propuesta de
resolucion que el contratista, que no ha suscrito el acta de comprobacion del
replanteo, incurre por razén de tal omision en el incumplimiento de una
obligacion contractual esencial, aduciendo como base juridica el motivo
contemplado en la letra f) del articulo 223 del TRLCSP, esto es, el
“incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales,
calificadas como tales en los pliegos o en el contrato”.

El sustrato factico en el que operan tales pretensiones contrapuestas,
segun resulta de los documentos e informes obrantes en el expediente, es el
siguiente: formalizado el contrato con fecha 4 de noviembre de 2013, el dia 4
del mes siguiente se rednen en el lugar de la obra el contratista, el Director de
Ejecucion, el Director de Obra y Responsable del Contrato y el Coordinador de
Seguridad y Salud al objeto de comprobar el replanteo previo a la licitacion. En
el curso de la celebracidon del acto de comprobacién del replanteo se evidencia
que los trabajos no cuentan con la necesaria licencia municipal de obras, pues
el contratista -pese a hallarse comprometido por la clausula 15 del pliego de
cldusulas administrativas particulares rector del contrato a tramitar las
“autorizaciones, permisos y licencias que requiera la ejecucién” no la ha
solicitado. No obstante, considerada la voluntad del mismo de aceptar el
reajuste de anualidades que ha de acometerse debido al retraso en el comienzo
de la ejecucidn de los trabajos respecto a lo previsto al iniciarse el expediente
de contratacion, y constatada la viabilidad técnica del proyecto, se autoriza el
inicio de las obras. Ese mismo dia se recibe la conformidad del contratista con
el reajuste de anualidades propuesto, pero aquel no llega a firmar el acta de

comprobacién del replanteo, aduciendo en los escritos incorporados al
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procedimiento la imposibilidad de que se inicien las obras mientras falte la
aprobacion administrativa del reajuste de anualidades del contrato y carezcan
los trabajos de la preceptiva licencia municipal.

Puesto que la pendencia de la autorizacién administrativa para el
reajuste de anualidades no constituye obstaculo para la realizacion de los
trabajos, y dado que la licencia de obras se concede el dia 13 de diciembre de
2013 -como consta acreditado en el expediente-, a partir de ese momento ya
no existe ningun impedimento para que el contrato se ejecute, aun con una
ligera demora, en la forma comprometida. Por ello, resulta razonable suponer
-tal y como sefiala la Jefa del Servicio de Planificacion y Promocién del Deporte-
que el motivo que lleva realmente al adjudicatario a sostener su pretension
resolutoria no es otro que su negativa a hacerse cargo de los gastos
contractualmente asumidos correspondientes a la obtencion de la licencia, que
ascienden a 20.160,34 euros, segun resulta de los documentos obrantes en los
folios 91 y 92 del expediente.

Como hemos sefialado en nuestro Dictamen NUm. 182/2012, la finalidad
de la comprobacién del replanteo es la de asegurar la ejecucion del contrato al
objeto de que puedan realizarse los trabajos sin demora si las obras fuesen
viables, y, si no lo fueran, posibilitar la introduccion de las modificaciones
necesarias en el proyecto que permitan ejecutar los trabajos cuanto antes o, en
ultimo extremo, iniciar el procedimiento para poner fin a una relacion
contractual imposible de cumplir por estar mal preparada. La relevancia de
aquella actuacién, que marca el inicio en la ejecucion de las obras, determina
que la demora en su realizacion sea causa legal de resolucidon del contrato,
atendidos los perjuicios que de tal retraso pueden derivarse tanto para la
Administracion como para el propio adjudicatario, a quien la tardanza en el
comienzo de los trabajos puede ocasionarle mayores costes.

En el caso que analizamos, resulta incontrovertible que la comprobacion
del replanteo, a falta de la firma por parte del contratista, se ha producido
segun lo sefalado en el articulo 229 del TRLCSP, esto es, en presencia del
adjudicatario, como él mismo reconoce, sin la formulacién de reserva alguna

sobre la disponibilidad de los terrenos vy la viabilidad del proyecto, y dentro del
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plazo de un mes establecido en el contrato, por lo que la resolucion del
contrato no puede fundarse en la causa del articulo 237.a) del TRLCSP.

La pretension resolutoria del contratista, sustentada en la falta de firma
del acta de comprobacion del replanteo por su parte, evidencia una conducta
fraudulenta y contraria a la buena fe contractual que el derecho no puede
amparar. En efecto, el adjudicatario esta obligado al recto cumplimiento de los
compromisos adquiridos mediante el contrato, entre los que se encuentran los
establecidos en el pliego de clausulas administrativas particulares ex articulo
115.3 del TRLCSP, por lo que no puede prevalerse de su propia decision de no
suscribir el acta de comprobacion del replanteo para desvincularse de una
relacion contractual que, al parecer, no le interesa ejecutar si debe hacerse
cargo de los gastos a que se refiere la clausula 15 del pliego de las
administrativas particulares.

Dado que la falta de ejecucion de los trabajos solo puede achacarse a la
voluntad del contratista, y puesto que no consta que concurran razones de
interés publico que hagan innecesaria o inconveniente la permanencia del
contrato, tampoco puede operar como causa resolutoria el mutuo acuerdo
entre la Administracion y el contratista, segun lo dispuesto en el articulo 224.4
del TRLCSP.

Por lo que se refiere a la causa de resolucidon invocada en la propuesta
de resolucidn -el incumplimiento “de las obligaciones contractuales esenciales,
calificadas como tales en los pliegos o en el contrato”-, este Consejo ha
sefnalado (Dictamenes NUm. 232/2011 y 40/2014) que tal motivo resolutorio
debe ser objeto de interpretacion restrictiva, evitando la extensién del
presupuesto contemplado en la norma al incumplimiento de cualquier
obligacién no calificada en los pliegos o en el contrato como “esencial”. Ahora
bien, tal interpretacién, necesariamente rigurosa en aras de la seguridad
juridica, no debe llevarse al extremo de perjudicar el interés general por causa
de la mera imprevision, en los pliegos o en el contrato, de la potencialidad
resolutoria de incumplimientos que no son nimios, sino que afectan, de manera
relevante, a la sustancia misma del contrato, impidiendo la consecucion de su

objeto.
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En el asunto sometido a nuestra consideracion, si bien el pliego de
cldusulas administrativas no ha calificado como “obligacion contractual esencial”
mas que la “ausencia” al acto de comprobacion del replanteo -que, en puridad,
no se ha producido en este caso- y “el incumplimiento del compromiso de
adscripcion de medios”, resulta evidente que la falta de ejecucion de los
trabajos por el adjudicatario impide la consecucidon del que constituye su
objeto. Por otra parte, en el momento actual ha transcurrido ya el plazo total
contractualmente fijado para su ejecucion, que era de diez semanas a contar
desde el dia siguiente al de la comprobacion del replanteo, sin que los trabajos
se hayan siquiera iniciado. Ambas razones amparan la legalidad de la resolucion
que se propone, y se debe al incumplimiento culpable por parte del contratista
de su obligacion esencial de ejecutar el contrato en plazo.

Finalmente, en cuanto a los efectos de la resolucion contractual, este
Consejo viene manteniendo reiteradamente que, en el régimen legal que
resulta del articulo 225 del TRLCSP, la pérdida de la garantia se vincula al
exacto resarcimiento de los eventuales perjuicios que se hubieran causado a la
Administracion. En concreto, establece el apartado 3 del precepto citado que
cuando “el contrato se resuelva por incumplimiento culpable del contratista,
éste debera indemnizar a la Administracion los dafios y perjuicios ocasionados.
La indemnizacion se hara efectiva, en primer término, sobre la garantia que, en
su caso, se hubiese constituido, sin perjuicio de la subsistencia de Ia
responsabilidad del contratista en lo que se refiere al importe que exceda de la
garantia incautada”, resefiando el apartado siguiente del mismo articulo que en
todo caso “el acuerdo de resolucion contendra pronunciamiento expreso acerca
de la procedencia o no de la pérdida, devolucidon o cancelacion de la garantia
que, en su caso, hubiese sido constituida”.

También hemos manifestado que el cumplimiento de tal régimen legal
impide demorar a un momento posterior al acto de resolucion contractual la
liquidacion de los dafios y perjuicios ocasionados, de forma que para incautar la
garantia, total o parcialmente, resulta indispensable identificar y cuantificar los
dafos y perjuicios a que deba hacerse frente, y de todo ello debe darse

conocimiento al contratista, segin lo dispuesto en el articulo 113 del RGLCAP,
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quien ha de tener la oportunidad de formular las alegaciones que considere
oportunas en el tramite de audiencia.

A la hora de efectuar la liquidacion de los dafios y perjuicios sufridos, y
en ausencia de prevision especifica sobre el particular en el pliego de clausulas
administrativas particulares rector del contrato, la Administracion podra guiarse
por lo dispuesto en el articulo 113 del RGLCAP, a cuyo tenor aquella podra
determinarse “atendiendo, entre otros factores, al retraso que implique para la
inversidn proyectada y a los mayores gastos que ocasione a la Administracion”.

En el caso que analizamos tales dafios han sido cuantificados en
2.521,36 euros, por lo que los efectos resolutorios sobre la garantia definitiva

han de concretarse en su incautacion parcial por el citado importe.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que procede la resolucién, por incumplimiento del contratista, del
contrato de obras de reforma interior del edificio destinado a museo del
Complejo Deportivo Fernando Alonso sometido a nuestra consulta, con los

efectos senalados en el cuerpo de este dictamen.”
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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