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\\El

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

El Pleno del

Consultivo  del

Consejo
Principado de
Asturias, en sesion celebrada el dia
3 de mayo de 2012, con asistencia
de las seforas y los sefiores que al
margen se expresan, emitio el

siguiente dictamen:

Consejo Consultivo del Principado de

Asturias, a solicitud de esa Alcaldia de 9 de abril de 2012, examina el

expediente relativo a la resolucidon del contrato de obras para la ampliacion del

recinto ferial de Otur, adjudicado a la empresa “X”.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Por Acuerdo de la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Valdés, de

19 de julio de 2010, se adjudica provisionalmente el contrato de obras de

ampliacién del recinto ferial de Otur, cuya adjudicacién definitiva tiene lugar

mediante Acuerdo del mismo érgano de 18 de agosto de 2010.
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Con fecha 27 de agosto de 2010 se formaliza el contrato y el 15 de
octubre del mismo afo el acta de comprobacién del replanteo, dandose
comienzo a las obras.

Consta incorporada al expediente diversa documentacion del
procedimiento seguido en la adjudicacion del referido contrato, integrada, entre
otros, por:

a) Resolucion del Secretario de Estado de Cooperacion Territorial de 25
de febrero de 2010, por la que se autoriza la financiacion del proyecto
presentado con cargo al Fondo Estatal para el Empleo y la Sostenibilidad Local,
creado por Real Decreto-Ley 13/2009, de 26 de octubre, en cuantia que
asciende a 349.493,75 €.

b) Informe técnico de supervisién del proyecto y acta de replanteo del
mismo, rubricados por la Arquitecta Jefe de la Oficina Técnica Municipal.

c) Pliego de prescripciones técnicas, en el que se recoge que “el plazo
estimado (...) para la ejecucién de las obras es de 6 meses”, que “el no
cumplimiento de las especificaciones técnicas recogidas en el pliego que se
incluye en el proyecto serd causa de resolucion del contrato” y que “se
impondran penalidades por demora y por ejecucion defectuosa conforme a lo
establecido en el articulo 196 de la Ley de Contratos del Sector Publico”.

d) Pliego de “clausulas administrativas particulares que, en union del
pliego de prescripciones técnicas y demas documentacién, han de regir la
licitacion, mediante el procedimiento negociado con publicidad y el tramite de
urgencia, de las obras”. En él se dispone (clausula 15.5) 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 resolucidon del contrato o
por la imposicion de las penalidades diarias previstas en el articulo 196 de la
Ley de Contratos del Sector Publico./ Si el retraso fuese producido por motivos
no imputables al contratista y este ofreciera cumplir sus compromisos dandole

prorroga (...) se concedera por la Administracién un plazo”. Mas adelante se
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especifica (clausula 19.1) que “si a fecha de 31 de diciembre de 2010 las obras
no han sido ejecutadas y entregadas a satisfaccion de la Administraciéon, o
presumiblemente no puedan serlo en dicha fecha como consecuencia del
incumplimiento de alguno de los plazos parciales, se procedera a la resolucion
del contrato, incautandose la garantia definitiva y quedando la Administracién
liberada de cualquier obligacion de pago. Ello sin perjuicio de las
responsabilidades que pudieran ser exigibles al contratista si, como
consecuencia de dicho retraso, el Ayuntamiento de Valdés se viera obligado a
reintegrar o sufre la retencidn total o parcial de cantidades pertenecientes al
Fondo de Inversién”. Entre las “condiciones especiales de ejecucion del
contrato” (clausula 15.8) se exige, “a tenor de lo dispuesto en el articulo 17 del
Real Decreto-Ley 13/2009, de 26 de octubre, que el nuevo personal que el
contratista necesite emplear para la ejecucién de las obras se encuentre en
situacion de desempleo (...). A los efectos de acreditar este cumplimiento antes
del dia 10 de cada mes, el contratista debera poner a disposicién de la
Direccién Facultativa con cada certificacion de obra y/o factura los siguientes
documentos: contrato, vida laboral e informe mensual de alta (...), relacién de
los impresos TC1 y TC2, tanto de las personas integradas en la empresa como
de las nuevas a contratar (...). El incumplimiento de esta obligacién dara lugar a
la imposicién de una multa con una cuantia de 100 euros por cada dia de
retraso”. En lo que atafie a la resolucion del contrato (clausula 18), se sefala
que “seran causas de resolucion del contrato, ademas de las previstas en los
articulos 206 y 220 de la Ley de Contratos del Sector Publico (...), el
incumplimiento de la condicidn especial de ejecucion establecida en la clausula
15.8 cuando este deba considerarse como muy grave de conformidad con lo
establecido en la clausula 19 siguiente”. En esta ultima, relativa a la imposicion
de penalidades, se puntualiza que “cuando el incumplimiento se refiera a la
contratacion de personal sera considerada como infraccion muy grave a los

efectos previstos en el articulo 102.2 de la LCSP siempre que tal incumplimiento
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suponga una contratacién de nueva mano de obra que no se encontrase en
situacion de paro superior al 50% del total de la contratada como nueva”.

e) Escrito del técnico autor del proyecto, expresivo de que “se adjunta
copia” del mismo.

f) Informe de Intervencion, fechado el 25 de marzo de 2010, de
fiscalizacion favorable con una observacion “en relacion a la necesaria
incorporacién de documento justificativo de la necesidad de la contratacion”. En
él se recoge que “el Alcalde ha delegado la competencia en materia de
contratacion cuyo importe supere el limite de la contratacion menor en la Junta
de Gobierno Local mediante Decreto de la Alcaldia n°® 314/2007, de 19 de julio”.

g) Certificacion del Acuerdo de la Junta de Gobierno Local, adoptado en
sesion celebrada el 25 de marzo de 2010, aprobatorio del expediente de
contratacion, “declarando su tramitacion de urgencia”, del proyecto y de los
pliegos, incluyendo la autorizacidon del gasto. Reza en los antecedentes de dicho
acuerdo que “son competencias municipales, entre otras, las actividades o
instalaciones culturales y deportivas. Por lo que se justifica la necesidad de
iniciar la presente contratacion”.

h) Particulares del expediente, comprensivos, entre otros, de las ofertas
de los licitadores -la que resultaria adjudicataria ofrece un plazo de ejecucion de
5 meses-, las actas de la Mesa de Contratacion, la notificacion a los licitadores
del acuerdo de adjudicacion provisional -a la “oferta mas ventajosa, en los
términos de su oferta (...). Plazo de ejecucién: 5 meses-, la documentacién
presentada por la adjudicataria para elevar la adjudicacion a definitiva, la
certificacion del acuerdo de adjudicacidon definitiva -adoptado por la Junta de
Gobierno Local en su sesion de 18 de agosto de 2010-.

i) Contrato formalizado el 27 de agosto de 2010, constituyendo su objeto
“la ejecucion de las obras de ampliacion del recinto ferial de Otur, segun se
describe en el proyecto y pliego de prescripciones técnicas que lo rige”, que se
incorporan como anexo, teniendo también “caracter contractual” todos los

documentos sefalados “en la clausula 3 del pliego de cldusulas administrativas
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particulares”, que se integran en el contrato, “asi como la oferta del
adjudicatario”. Este “se compromete a la ejecucion del contrato por un plazo de
cinco (5) meses, segun su oferta, computados desde el dia siguiente al de la
firma del acta de comprobacién del replanteo”; plazo que solo “sera prorrogable
en los términos establecidos en la clausula 15.5” de las administrativas
particulares. También recoge el documento contractual que “sera condicion de
ejecucion del contrato, a tenor de lo dispuesto en el articulo 17 del Real
Decreto-Ley 13/2009, de 26 de octubre, que el nuevo personal que el
contratista necesite emplear para la ejecucion de las obras se encuentre en
situacion de desempleo”. Se remite la resolucion del contrato a lo establecido
en el pliego.

j) Acta de comprobacion del replanteo, levantada el 15 de octubre de
2010, tras haberse solventado los reparos formulados en un acta anterior, que
derivaban de “la necesidad de ampliar el espacio interior del edificio para
acoger una pista polideportiva”, lo que “modifica la posicién del cuerpo de
aseos” y obliga “a disminuir el retranqueo contemplado en el proyecto con la

finca colindante” por debajo del establecido en el Plan General de Ordenacion.

2. Con fecha 11 de marzo de 2011 tiene entrada en el registro municipal un
escrito de la adjudicataria en el que solicita una prérroga del plazo de
ejecucion, con fundamento en las “modificaciones varias para satisfacer las
necesidades propias del edificio”. Al respecto, el Director de las Obras informa,
ese mismo dia, que “los trabajos se estan realizando a trompicones, con
subcontratas diferentes, sin continuidad de personal y continuas equivocaciones
(...). Durante toda la obra se han ido ordenando en forma adecuada (...)
ajustes, matices, encajes” propios de la Direccion, “no pudiéndose denominar
estos como modificaciones”, resefiando “el incremento que se ha tenido que
realizar por haber ejecutado la cimentacion fuera del eje previsto en el

replanteo”. Ello no obstante, considera el técnico informante que procede un
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“incremento de tiempo” para no dafnar lo ejecutado, “al no estar colocado el
techo”.

Tras un informe juridico, un informe técnico y otro de la intervencién
-coincidentes en la improcedencia de la “prérroga” solicitada, sin perjuicio de la
conveniencia de ampliar el plazo de ejecucidon con las penalidades que
procedan-, consta en el expediente el Acuerdo de la Junta de Gobierno Local,
adoptado en la sesion de 24 de marzo de 2011, por el que se deniega la
prorroga, al tiempo que se autoriza a la adjudicataria para que “contintie
ejecutando los trabajos contratados hasta su completa finalizacién, si bien ello
no podrd superar la fecha del dia 9 de mayo de 2011; procediendo, no
obstante, la incoacion de expediente para determinar las penalidades a imponer

por la demora”.

3. Tras una comunicacion presentada por la mercantil el 13 de abril de 2011,
relativa a “modificaciones en la carpinteria exterior solicitadas por la Direccion
de la Obra y no previstas en el proyecto”, que requieren de un plazo de cuatro
semanas para el suministro del material y otras dos para su instalacion, se
recaba informe del Director de la Obra. Este presenta un escrito en el registro
municipal el dia 25 de abril de 2011 en el que indica que “los retrasos acaecidos
en la obra son debidos a la reiterativa falta de materiales, andamios, personal,
encargado a pie de obra, falta de planificacién”, habiendo requerido a la
empresa “en varias ocasiones (...) que montase la carpinteria seglin venia
especificada en el proyecto, planos y presupuesto”, alegando esta que “dicha
perfileria no existia en el mercado”, por lo que la Direccidon Facultativa les
facilitd las sefias de uno de los fabricantes. Afade que se ha visto obligado a
adoptar medidas de seguimiento para “tener al menos una opcion de que estén
colocadas las carpinterias” para la Feria de mayo, ya que la empresa acude a

cualquier “subterfugio” para dilatar los tiempos de ejecucion.
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4. Obra en el expediente, a continuacion, una certificacion de la Resolucién de
la Alcaldia de 18 de marzo de 2011, por la que se levantan los reparos
formulados por la Intervencién municipal en la fiscalizacion de las cuatro
primeras certificaciones de obra, reconociendo las obligaciones de ellas
derivadas. Entre las deficiencias observadas se recoge que no se ha acreditado
“el cumplimiento de la (condicion) especial de ejecucion prevista en la clausula
15.8".

En la misma Resolucién se ordena la incoacién de procedimientos en
orden a determinar la procedencia de los intereses de demora reclamados por
la adjudicataria, dilucidar el cumplimiento de “la condicién especial de ejecucion
establecida en la cldusula 15.8 del pliego” y de la obligacion de pago a los
subcontratistas y “depurar responsabilidades del contratista en relacion con la
ejecucion del contrato”.

Tras un requerimiento a la adjudicataria para que acredite el
cumplimiento de la condicién especial de ejecucion, obran en las actuaciones
las certificaciones de las Resoluciones de la Alcaldia que levantan los reparos en
relacion con la quinta, sexta, séptima y octava certificacion de obra, constando
en las mismas que sigue sin acreditarse la reiterada condicién especial de
ejecucion y que varios acreedores del adjudicatario reclaman al Ayuntamiento
por trabajos y suministros impagados por aquel. Figuran en el expediente las
reclamaciones de cinco empresas suministradoras o subcontratadas, asi como
una orden judicial dirigida al Consistorio para la retencion de lo adeudado a la
contratista hasta un importe de “281.302,01 euros (...), mas otros 10.000".

La mercantil presenta, el 8 de agosto de 2011, un escrito en el registro
municipal en el que acusa “diferencias importantes entre las mediciones de la
contrata y las del Director Arquitecto en varias partidas” que desglosa, y con
fecha 24 de agosto de 2011 aporta la documentacion justificativa de la previa
situacion de desempleo de uno de los trabajadores ocupados en la obra. Ese
mismo trabajador presenta, el 17 de octubre de 2011, un escrito en el que

manifiesta que trabajo “como albaiil, en régimen de autdnomos”, para la
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adjudicataria, y que esta no le ha retribuido sus trabajos ni le “*han pagado las
dos cuotas de auténomos que (...) habian quedado de pagar”.

A peticion de la Alcaldia, libra informe la Secretaria del Ayuntamiento,
proponiendo “iniciar (...) expediente para la imposicion de penalidades” por
incumplimiento del plazo de ejecucion.

El 21 de noviembre de 2001 emite informe el Director de la Obra. En él
reitera los incumplimientos de la adjudicataria y manifiesta que “sin actividad en
la obra, sin tener conocimiento si la empresa adjudicataria tiene solicitados los
materiales necesarios” y “a falta de muchos remates”, considera que los
trabajos no finalizaran antes del 31 de diciembre de 2011 a efectos de poder
justificar la subvencion estatal. Sefiala que no le fue entregada por la empresa
la documentacion relativa a la condicion especial de ejecucidon y constata el
incumplimiento del plazo de ejecucidon (ampliado a 30 de abril de 2011),
adjuntando reportaje fotografico revelador de las carencias de lo ejecutado y de

la falta de actividad en la obra.

5. Mediante Acuerdo de la Junta de Gobierno Local, adoptado en sesion
celebrada el dia de 24 de noviembre de 2011, se inicia el procedimiento para la
imposicién de penalidades por incumplimiento del plazo de ejecucién y se
requiere a la adjudicataria para que justifique el cumplimiento de la condicidn
especial de ejecucion.

La contratista remite escrito, fechado el 28 de diciembre de 2011,
justificando los retardos en “el continuo cambio de unidades y la readaptacion
del proyecto original”, asi como la falta de “definicion del 20% restante”, que
considera es el porcentaje de la obra que falta por ejecutar. Afirma haber
trasladado “mensualmente” al Director de la Obra la documentacién relativa a
la condicidn especial de ejecucién y alega que “en todas las facturas-
certificaciones (...) se han producido retrasos en los cobros”.

A la vista de este escrito, el Director de la Obra libra informe detallado el

25 de enero de 2012. En él sefala que “es la propia empresa la que
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constantemente realiza propuestas de cambio intentando encajar el proyecto en
un precio mas bajo, dada la baja realizada de un 30,01%, o incrementando las
mediciones ficticiamente o con partidas que nada tienen que ver con el
proyecto”; que ha dejado los solados a medio colocar, al no suministrar
material al Unico obrero en la obra, y que “en los 6 primeros meses se ejecuta
el 24,5%, en los dos siguientes el 38,6%, en los tres siguientes el 15,6%, y
practicamente inactivos en los tres Ultimos” meses. Se detallan diversos errores
de ejecucion (“division de los aseos desplazada”, “estructura del tejadillo de
acceso” incumpliendo las indicaciones, distribucion de los bafios, colocacion del
azulejo) y los sucesivos retrasos. Se acusa la falta de un “encargado de la
obra”, debiendo entenderse la Direccion con las subcontratas. Se concretan las
fechas en que la Direccion de la Obra ha reclamado infructuosamente a la
empresa -hasta 6 veces- la documentacion relativa al cumplimiento de la
condicion especial de ejecucidn, y se afirma que “la relacibn mandada como
alegaciones al informe de resolucion solo es coincidente (en) uno de los
obreros” al contrastarla con las justificaciones anteriormente remitidas, que en
“gran parte” de los periodos de tiempo contabilizados “la obra ha estado sin
personal o con poca actividad” y que “en los TC recibidos (...) solo tres obreros
estuvieron en obra”, concluyéndose que “se adscriben a la obra obreros que no
han estado en ella”. Se acompafia amplio reportaje fotografico revelador del
abandono y el defectuoso estado de una obra inconclusa. Asimismo, se adjunta
“planing de seguimiento de (la) obra” expresivo de la “baja” actividad hasta
septiembre de 2011, apareciendo como “sin actividad” los meses de octubre,

noviembre y diciembre del mismo afo.

6. Con fecha 27 de enero de 2012, libra informe la Secretaria del
Ayuntamiento, proponiendo, a la vista de los antecedentes y las clausulas 15.5
y 19 del pliego de las administrativas particulares, el inicio del procedimiento de

resolucion contractual.
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Con la misma fecha, la Intervencién municipal emite informe en el que
se constata la situacion de mora y que “no se ha acreditado el cumplimiento de

la condicion especial de ejecucién”.

7. Por Acuerdo de la Junta de Gobierno Local, adoptado en sesion celebrada el
27 de enero de 2012, se inicia el procedimiento de resolucién del contrato, si
bien en él se alude confusamente a “efectuar propuesta de resolucién del
contrato”. El fundamento radica en el incumplimiento culpable del contratista
“en los términos de los articulos 196.4 y 206, apartados €) y g), de la Ley
30/2007".

En el mismo acuerdo se dispone “dar audiencia de la propuesta” al
adjudicatario y a su avalista, asi como requerir al Director Facultativo para que
informe “si la parte de obra reclamada” por proveedores y subcontratistas de la
adjudicataria “se encuentra ya certificada o pendiente de certificar”.

De esta resolucién se confiere traslado al Director de la Obra, a la
adjudicataria y a la avalista, “dado que se propone la incautacion de la garantia

definitiva”.

8. Con fecha 30 de enero de 2012, el Interventor municipal, con el visto bueno
del Alcalde, emite certificacion acreditativa de los pagos realizados y de que el

contrato de obra “no ha sido ejecutado en su integridad”.

9. El dia 9 de febrero de 2012, emite informe el Arquitecto Jefe de la Oficina
Técnica Municipal en el que consta que “existe abandono total de los trabajos
desde el pasado mes de octubre”, observandose un “estado de abandono y
deterioro progresivo de lo realizado” y estimandose necesarias algunas
actuaciones de urgencia (el cierre del hueco del portdn, la clausura de las
entradas laterales, el desescombro y la limpieza de la obra). Se adjunta un

reportaje fotografico revelador de las deficiencias.

10
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Con fecha 27 de febrero de 2012 tiene entrada en el registro municipal
un escrito del Director de la Obra al que se adjunta un informe documentado
sobre los impagos a las subcontratas y proveedores y la medida en que la parte
de la obra correspondiente a sus servicios 0 suministros se encuentra ya
certificada o pendiente de certificar.

Previo traslado del informe de la Oficina Técnica, el Director de la Obra
reitera que la obra esta ejecutada en un 80%, quedando el resto pendiente
“de ejecucion” y no “de definicion”. Asimismo, manifiesta que considera
procedente, por motivos de seguridad, “ordenar a la empresa adjudicataria y
subsidiariamente al Ayuntamiento se proceda al cierre del vallado perimetral”.

Concedido un plazo a la adjudicataria para el desescombro, retirada del
material sobrante, tapado de huecos y cierre del vallado perimetral (hasta el 5
de marzo de 2012), el dia 2 de marzo de 2012 tiene entrada en el registro
municipal un escrito de alegaciones de la adjudicataria en el que manifiesta su
“oposicion a la incoacién de procedimiento de resolucion del contrato”,
sefalando, llanamente, que ninguna de las causas de resolucidon concurren y
remitiéndose a “lo alegado por esta contratista” en el procedimiento incoado
para la imposicion de penalidades, de lo que adjunta copia. Solicita se le
confiera un nuevo tramite de audiencia “una vez se incorpore al expediente el
informe solicitado a la Direccion Facultativa”.

Constan en el expediente un nuevo informe de la Oficina Técnica
Municipal y otro del Director de la Obra en el que se manifiesta que la
adjudicataria firmé el 1 de marzo de 2012 el acuse de recibo del requerimiento
para el desescombro, tapado de huecos y cierre del vallado y que, girada visita
el dia 7 del mismo mes, “siguen sin cumplirse las medidas de seguridad
reclamadas”.

También se incorporan a las actuaciones diversos particulares relativos a
la celebracidn del carnaval en una instalacion colindante, dejando constancia la
Presidenta de la asociacion de vecinos que organizé el evento, mediante escrito

presentado en el registro municipal el 14 de marzo de 2012, de que “el
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pabellon ferial que actualmente estd en construccion (...) estd abierto
totalmente, sin vallar y sin sefiales de prohibido el paso a persona ajena a la

obra ni nada que indique mas que (el) abandono por parte de la empresa”.

10. Tras un informe del Arquitecto Técnico Municipal valorando en 896,66 €
“los trabajos imprescindibles para garantizar que se imposibilite el acceso al
pabelldn de personas ajenas a la obra”, consta en el expediente la certificacion
del Acuerdo de la Junta de Gobierno Local, de 15 de marzo de 2012, por el que
se acude a la ejecucion subsidiaria del cierre del vallado “contra la garantia
definitiva depositada por la adjudicataria”, a la que se requiere para que
reponda la integridad de dicha garantia.

El referido Acuerdo se comunica al Director de la Obra, a la empresa

adjudicataria y a su avalista.

11. Con fecha 17 de marzo de 2012, la contratista presenta en el Registro
General del Ayuntamiento de Valdés un escrito en el que reclama al
Ayuntamiento “el abono de los intereses de demora y la indemnizacién por los
costes de cobro” de las facturas que no se pagaron “dentro de los treinta dias
siguientes a la fecha de expedicién de las certificaciones de obras”.

Consta la remision a la adjudicataria, el 28 de marzo de 2012, del
informe librado por la Direccidn Facultativa el 27 de febrero del mismo afio
sobre la medida en que la parte de la obra correspondiente a los servicios o
suministros que los subcontratistas reclaman al Ayuntamiento se encuentra ya

certificada o pendiente de certificar.

12. En sesion celebrada el dia 30 de marzo de 2012, segun certifica la
Secretaria del Ayuntamiento, la Junta de Gobierno Local acuerda solicitar el
dictamen del Consejo Consultivo del Principado de Asturias, apreciandose el
“incumplimiento culpable del contratista” por los motivos que dan lugar a la

incoacion del expediente.
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13. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 9 de abril de 2012,
registrado de entrada el dia 10 del mismo mes, esa Alcaldia solicita al Consejo
Consultivo del Principado de Asturias que emita dictamen sobre consulta
preceptiva relativa al procedimiento de resolucién del contrato de obras para la
ampliacién del recinto ferial de Otur, adjuntando a tal fin copia autentificada del

expediente.

14. Con posterioridad a la formulacion de la consulta, se remite a este Consejo,
mediante fax, un escrito del Alcalde en el que se comunica que el
procedimiento “se encuentra suspendido desde el 10 de abril de 2012, fecha en
la que se formula peticion al Consejo Consultivo y hasta el momento en que se
emita dicho dictamen”. Consta que tal escrito es notificado al contratista el dia

24 de ese mismo mes.

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
18.1, letra n), del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo,
aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud de la Alcaldia del
Ayuntamiento de Valdés, en los términos de lo establecido en los articulos 17,
apartado b), y 40.1, letra b), de la Ley y del Reglamento citados,

respectivamente.

SEGUNDA.- El contrato que vincula a las partes es de naturaleza

administrativa, suscrito al amparo del articulo 19 de la Ley 30/2007, de 30 de
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octubre, de Contratos del Sector Publico (en adelante LCSP), al tratarse de un
contrato de obras calificado como tal conforme a lo establecido en el articulo 6
de la misma Ley. En consecuencia, a tenor de lo dispuesto en el ya citado
articulo 19 de la LCSP, su régimen juridico es el que determina la propia Ley y
sus disposiciones de desarrollo; supletoriamente se aplicaran 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, corresponde a la
Administracion la prerrogativa de acordar la resolucion de los contratos y
determinar los efectos de esta dentro “de los limites y con sujecién a los
requisitos y efectos sefialados en la presente Ley”. En el mismo sentido, el
articulo 114 del Texto Refundido de las Disposiciones Legales Vigentes en
Materia de Régimen Local (en adelante TRRL), aprobado por Real Decreto
Legislativo 781/1986, de 18 de abril, atribuye al 6rgano de la entidad local
competente para contratar la facultad de acordar la resolucion de los contratos
celebrados con los limites, requisitos y efectos legalmente sefalados.

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, consta la delegacion a favor de la Junta de Gobierno Local mediante
Decreto de la Alcaldia n°® 314/2007, de 19 de julio-, su instruccion se encuentra
sometida a lo dispuesto en el articulo 207 de la LCSP (en redaccidon dada por la
Ley 2/2011, de 4 de marzo), que se remite a la regulacidon reglamentaria, y en
el articulo 109.1 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las

Administraciones Publicas (en adelante RGLCAP), aprobado por Real Decreto
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1098/2001, de 12 de octubre. Esta dltima norma sujeta la resolucion del
contrato al cumplimiento de los siguientes requisitos: audiencia del contratista
por plazo de diez dias naturales, en caso de propuesta de oficio (tal como se
reitera en el articulo 114.2 del TRRL); audiencia, en el mismo plazo, del avalista
0 asegurador si se propone la incautacion de la garantia, e informe del Servicio
Juridico, salvo que este no sea necesario atendiendo a la causa resolutoria,
como sucede en este caso, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 197.1 de
la LCSP. Ademads, tratandose de una entidad local, resulta igualmente
preceptivo el informe de la Intervencién de la entidad, segun dispone el articulo
114 del TRRL, que consta en el expediente que analizamos. Finalmente,
también es preceptivo el dictamen de este Consejo Consultivo, cuando, como
ocurre en el supuesto examinado, se formula oposiciébn por parte del
contratista.

El expediente sometido a nuestra consideracion da cuenta del
cumplimiento, al menos formal, de todos los tramites sefialados. No obstante,
cabe advertir de las dudas que ofrece la instruccidn, toda vez que el Acuerdo de
incoacion del procedimiento, fechado el 27 de enero de 2012, se pronuncia
confusamente en el sentido de “efectuar propuesta de resolucién del contrato”
a la vista de los informes de la Secretaria y de la Intervencidon emitidos con
idéntica fecha, y el tramite de audiencia -al librarse en virtud del mismo
acuerdo de iniciacién- es previo a la instruccion del procedimiento, de la que
forma parte el informe requerido a la Direccidon Facultativa sobre “si la parte de
la obra reclamada” por proveedores y subcontratistas de la adjudicataria “se
encuentra ya certificada o pendiente de certificar”; informe este cuya remision
a la perjudicada tiene lugar solo dos dias antes de la propuesta de resolucion,
sin que conste tampoco su traslado al avalista, por lo que no han tenido
oportunidad de formular alegaciones. Con este proceder podria verse afectada
la regla general, contenida en el articulo 84.1 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del

Procedimiento Administrativo Comun (en adelante LRIPAC), conforme a la cual
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el tramite de audiencia se celebrara “Instruidos los procedimientos, e
inmediatamente antes de redactar la propuesta de resolucion”. Como ha
sefalado este Consejo en ocasiones anteriores, el momento en el que se
celebre el tramite de audiencia, cuya finalidad no es otra que posibilitar a los
interesados la eficaz defensa de sus derechos e intereses mediante la puesta a
su disposicion de los elementos de hecho y de derecho manejados durante la
instruccién, no tiene una importancia meramente formal.

Asimismo, hemos de destacar que, pese a que la propuesta que se
somete a nuestra consideracion se fundamenta en el incumplimiento culpable
del plazo de ejecucion por parte del contratista y comprende la incautacion total
de la garantia definitiva, no se han evaluado y cuantificado durante la
instruccién del procedimiento los dafios y perjuicios ocasionados cuya
indemnizacion deba hacerse efectiva sobre la misma. Al respecto, debe tenerse
en cuenta que en el régimen legal que resulta del articulo 208 de la LCSP la
pérdida de la garantia se vincula al estricto resarcimiento de los eventuales
perjuicios que se hubieran causado a la Administracion.

En efecto, 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 dafos 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 la
responsabilidad del contratista en lo que se refiere al importe que exceda del de
la garantia incautada”, sefialando 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”. Tal régimen legal impide
demorar a un momento posterior al acto de resolucién 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
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contratista, segun lo dispuesto en el articulo 113 del RGLCAP, quien ha de tener
la oportunidad de formular las alegaciones que considere oportunas en el
tramite de audiencia.

Tampoco cabe, en el supuesto planteado, postergar esa liquidacion de
dafos al amparo de la clausula 19.1 del pliego de las administrativas
particulares ("si a fecha de 31 de diciembre de 2010 las obras no han sido
ejecutadas y entregadas a satisfaccion de la Administracion, o presumiblemente
no puedan serlo en dicha fecha como consecuencia del incumplimiento de
alguno de los plazos parciales, se procedera a la resolucion del contrato,
incautandose la garantia definitiva”), toda vez que, sin necesidad de confrontar
la operatividad de esta clausula en el nuevo marco legal, es claro que la
resolucion propuesta no se funda en ella, sino en el incumplimiento del plazo
ampliado, y que la fecha de referencia -31 de diciembre de 2010- queda
rebasada con el propio plazo de ejecucion previsto en las prescripciones
técnicas (6 meses) y con el asumido por el contratista (5 meses).

A la hora de efectuar la liquidacion de los dafos 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 senalado en el articulo 113 del RGLCAP, a cuyo tenor aquella podra
establecerse “atendiendo, entre otros factores, al retraso que implique para la
inversion proyectada y a los mayores gastos que ocasione a la Administracion”,
lo que habra de incluir las consecuencias de una eventual pérdida o retencion,
en perjuicio del Ayuntamiento de Valdés, de los créditos reconocidos con cargo
al Fondo Estatal para el Empleo y la Sostenibilidad Local.

Hemos de reparar también en que el informe presentado por el Director
de la Obra en el registro municipal el 27 de febrero de 2012, en relacién con el
grado de ejecucion de las obras relacionadas con los impagos que
subcontratistas y proveedores reclaman ahora al Ayuntamiento, es solo un
elemento mas que ha de tomarse en consideracion en la valoracion o

cuantificacion del dafo.
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En suma, los defectos que hemos indicado impiden que pueda dictarse
en este momento una resolucidon que ponga fin al procedimiento, lo que obliga
a retrotraer el mismo al momento procesal oportuno al objeto de cuantificar los
danos y perjuicios que la resolucién contractual irroga a la Administracion, para
dar seguidamente audiencia al contratista y al avalista, y finalmente redactar
una nueva propuesta de resolucion, solicitando a continuacién de este Consejo

el preceptivo dictamen de formularse oposicidn por parte del contratista.

En mérito a lo expuesto, este Consejo entiende que no cabe en el estado
actual de tramitacion un pronunciamiento sobre el fondo de la cuestion
planteada, y que debe retrotraerse el procedimiento al objeto de practicar

cuanto queda razonado en el cuerpo de este dictamen.”
V. 1., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.
EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
EL PRESIDENTE,

ILMO. SR. ALCALDE DEL AYUNTAMIENTO DE VALDES.
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