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DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

El Pleno del

Consultivo  del

Consejo
Principado de
Asturias, en sesion celebrada el dia
10 de enero de 2013, con asistencia
de los senores y la sefora que al
margen se expresan, emitié el

siguiente acuerdo:

Consejo Consultivo del Principado de

Asturias, a solicitud de V. E. de 5 de diciembre de 2012, examina el expediente

relativo a la resolucion del contrato de obras de edificacion de 117 VPP, locales

y garajes en la parcela M9 de Vasco-Mayacina, Mieres, adjudicado a la empresa

‘X,,,

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Por Resolucion de la Consejera de Bienestar Social y Vivienda, de fecha 18

de mayo de 2011, se adjudica el contrato de obras de edificacion de 117 VPP,

locales y garajes en la parcela M9 de Vasco-Mayacina, Mieres, con un plazo de

ejecucion de dieciséis meses y el precio de 5.849.620,48 € (IVA incluido).

El dia 23 de junio de 2011 se formaliza el contrato en documento

administrativo.
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2. Obran incorporados al expediente, entre otros documentos: a) Los pliegos
de clausulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas aprobados
para regir la contratacion. b) El resguardo del depdsito en la Tesoreria General
del Principado de Asturias de la garantia definitiva, constituida mediante
certificado de seguro de caucién, por importe de 270.815,76 €. c) El acta de
comprobacién del replanteo, extendida el dia 25 de julio de 2011. d) Un
anuncio, publicado en el Boletin Oficial del Estado el dia 10 de marzo de 2012,
mediante el que la Secretaria del Juzgado Mercantil N.° 1, de Oviedo, hace
saber que “en los autos tramitados en este Juzgado (...), se ha dictado, en
fecha 16 de febrero de 2012, auto declarando en concurso voluntario ordinario
a (la contratista)”, y que “se ha acordado la intervencién de las facultades de
administracion y disposicion del deudor por la Administracién Concursal
designada, mediante su autorizacion o conformidad”. e) Certificaciones de obra
-desde la 1 a la 14, correspondiente esta Ultima a agosto de 2012- e informes
mensuales del Coordinador de Seguridad y Salud. En los informes
correspondientes a los meses de febrero y marzo de 2012 se pone de
manifiesto que “se debieran haber dado comienzo fase de albafileria e
instalaciones, segun planning previsto”, y en los de abril a junio de 2012, que la
obra esta “practicamente detenida” y que “no se da cumplimiento al planning
de obra”. f) Varios escritos presentados por subcontratistas de la obra en los
meses de diciembre de 2011 y febrero de 2012, en los que solicitan de la
Administracion contratante el abono de las cantidades que el contratista les

adeuda.

3. El dia 18 de julio de 2012, el representante de la adjudicataria presenta un
escrito en el registro de la Administracién del Principado de Asturias en el que
pone de manifiesto que “la Ultima certificacidon abonada a nuestra empresa
corresponde al pasado mes de septiembre de 2011, puesto que las

certificaciones de los meses de octubre de 2011, noviembre de 2011 y
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diciembre 2011, corresponden a la obra ejecutada y no acreditada debido a que
fue superada la anualidad del 2011. La obra ejecutada durante estos tres
meses fue acreditada en la certificacion de enero de 2012 que a la fecha
tampoco se encuentra abonada./ Por lo anterior, a la fecha se encuentran
pendientes de abono 6 certificaciones ordinarias que acreditan los trabajos
correspondientes a 9 meses de obra, lo cual estd suponiendo un grave perjuicio
para nuestra empresa que se ha visto obligada a continuar la ejecucion de las
obras sin recibir la correspondiente contraprestacion y por tanto afrontando
unos importantes costes financieros./ Por este motivo y ante la imposibilidad de
continuar financiando la ejecucion de las obras, nos vemos obligados a solicitar
la suspension temporal total de las obras hasta que se proceda al abono de las

certificaciones retrasadas”.

4. Con fecha 11 de septiembre de 2012, el Jefe del Servicio de Edificacion de
Vivienda pone de manifiesto “la diferencia de facturacion entre el Plan de Obras
aprobado (85% del importe total del contrato) y la realidad de las obras
(29,21%)". Asimismo, sefiala que “en los informes de la Direccion de
Coordinacién de Seguridad y Salud que acompafian las certificaciones de
febrero, marzo, abril, mayo, junio, julio y agosto de 2012, se evidencia la
demora en el proceso de obra que impide el cumplimiento del Plan de
Trabajos”, y que “al dia de hoy no se han puesto en marcha los tajos
correspondientes a la albaiileria que deberian haberse iniciado a principios del
afo en curso manteniéndose la obra parada en la situacion que declara el
Director de la Obra en abril de 2012"”. Concluye, “por lo anteriormente
expuesto”, que “existe un retraso acumulado en el Plan de Obras que impide se
de cumplimiento al plazo ofertado”, y propone “la suspension temporal total de
las obras asi como el inicio de las acciones que procedan y, en su caso, la

|Il
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resolucion contractua
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5. Mediante Resolucion que suscribe la Consejera de Bienestar Social el dia 20
de septiembre de 2012, se inicia el procedimiento de resolucién contractual.

En los antecedentes de hecho de la resolucion citada se relata que,
mediante Resolucién de 4 de noviembre de 2011, se concede a la adjudicataria
una prorroga del plazo de ejecucion, “quedando fijado el plazo de finalizacién el
9 de enero de 2013".

Asimismo se refiere que “el Director Facultativo de las obras notifica el
12 de abril de 2012 al Servicio de Edificacibn de Vivienda que se esta
produciendo una demora respecto a los plazos previstos en el plan de obras,
demora que se evidencia en la certificaciéon n°® 8 por importe de 104.397,57 €
en lugar de los 334.032,12 € que se estimaban en el plan de obras y en el
informe del Coordinador de Seguridad y Salud extendido el 29 de febrero de
2012 en el que se advierte que no se han iniciado las obras de albafiileria e
instalaciones segun el planning previsto; otro tanto acontece con la nimero 9,
presentada el 9 de abril de 2012 por cuantia de 81.381,93 €, muy por debajo
del importe que figura en el plan de obras, que ascendia a 458.455.91 €, a la
que se acompana informe del Coordinador de Seguridad y Salud de 29 de
marzo, en idénticos términos al del mes de febrero y, en fin, en la nimero 10,
aprobada el 3 de mayo de 2012 en la que se certifican 76.255,48 € sobre los
508.821,67 € previstos en el ya citado plan y a la que se acompaia informe del
Coordinador de Seguridad y Salud firmado el 2 de mayo de 2012 en el que se
indica que la obra esta practicamente detenida”. Segun se indica, “la obra
ejecutada durante el mes de abril de 2012, certificacion n® 11, asciende a
81.177,82 € frente a los 574.179,64 € previstos en el plan de obra, indicando el
informe del Coordinador que la obra esta practicamente detenida. La siguiente
certificacion tramitada el 29 de junio (n° 12), a pesar de figurar 0 € de obra
ejecutada, el repetido informe del Coordinador continda reflejando que la obra
esta practicamente detenida. A partir de la certificacién n° 13, tramitada el 31
de julio, con posterioridad a la solicitud de suspensidon temporal total, el informe

a que nos venimos refiriendo, refleja que la obra esta detenida. Al igual sucede
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con la certificacién n° 14, en la que se acreditan 0 euros, y se informa que la
obra estad parada. De lo que se constata que de hecho se ha producido una
paralizacion total de la obra al menos desde el mes de mayo de 2012,
precedida de una mas que significativa ralentizacion en el ritmo de ejecucion de
los trabajos al menos desde el mes de enero de 2012".

En cuanto al abono de los trabajos realizados, se sefiala que “el 24 de
agosto de 2012 se contabilizaron los documentos de reconocimiento de la
obligacion y la propuesta de pago correspondientes a las certificaciones de obra
de los meses de enero, febrero, marzo, abril y mayo de 2012. El 19 de
septiembre de 2012 se notifica a la Administracion Concursal la aplicacion de
los pagos sobre los que pesa el embargo judicial, endoso de facturas y cesion
de créditos”.

En los fundamentos de derecho de la misma resolucion se indica que “el
articulo 200.4 de la LCSP en relacién con la Disposicidon Transitoria Octava de la
misma dispone que la Administracion tendra la obligacion de abonar el precio
dentro de los cuarenta dias siguientes a la fecha de la expedicién de las
certificaciones de obras (...), sefialando en su apartado 5 que si la demora en el
pago fuese superior a cuatro meses, el contratista podra proceder, en su caso,
a la suspensién del cumplimiento del contrato, debiendo comunicar a la
Administracion, con un mes de antelacion, tal circunstancia, a efectos del
reconocimiento de los derechos que puedan derivarse de dicha suspension”, y
que “el articulo 215 de la mencionada Ley sefiala que a los efectos del pago, la
Administracion expedira mensualmente, en los primeros diez dias siguientes al
mes al que correspondan, certificaciones que comprendan la obra ejecutada
durante dicho periodo de tiempo (...) si bien de acuerdo con el articulo 152 del
Real Decreto 1098/2011, de 12 de octubre, por el que se desarrolla la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, (...) para las certificaciones que se
extienden excediendo del importe de las anualidades que rijan en el contrato no

se contara el plazo previsto en el articulo 99.4 de la Ley desde la fecha de su
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expedicidon, sino desde aquella otra posterior en la que con arreglo a las
condiciones convenidas y programas aprobados, deberian producirse”.

Tras indicar que “desde el mes de febrero de 2012, en que se declara la
situacion de concurso de la empresa, e incluso antes (enero de 2012) el ritmo
de ejecucidon de las obras objeto del contrato es notablemente inferior al
exigible seglin el plan de obras de obligado cumplimiento, paralizandose
totalmente a partir del mes de mayo”, concluye que “la situacidon de concurso
en que se encuentra la empresa, incluso una vez que esta Administracion se ha
puesto al corriente de los pagos adeudados, impide al contratista la entrega de
la obra dentro del plazo previsto para la conclusién del contrato, como resulta
(...) de la manifiesta ralentizacion del ritmo de ejecucidon de los trabajos y

|II

subsiguiente paralizacion total”, y que “no cabe aceptar en modo alguno que la
fecha de vencimiento para el abono de la (...) certificacion fuese, como
pretende el contratista, el 10 de marzo de 2012, pues ella solo hubiera sido
legalmente posible si (...) no hubiese comprendido trabajos ejecutados que no
excediesen del plan financiero rector del contrato, cosa que, como ha quedado
sentado, no se da en el presente caso (...). La consecuencia que de ello se
deriva, por fuerza, es la imposibilidad de considerar transcurrido, a fecha 18 de
julio de 2012 -como pretende la empresa contratista- el preceptivo plazo de
cuatro meses que hubiera podido legitimarle para pedir la suspension, por lo
que la paralizacidon de los trabajos no puede ser interpretada sino como una
actuacion de hecho por parte de la empresa”.

Finalmente se sefiala que “no es solo que concurran varias de las causas
legales que legitiman a la Administracion contratante a extinguir el contrato
administrativo que liga a las partes, sino que, concurriendo formalmente, ponen
de manifiesto una mas que notable demora en el cumplimiento de los plazos
contractuales que viene a coincidir significativamente en el tiempo con la
declaracion de la empresa en situacion de concurso voluntario ordinario (...), lo
que por mera aplicacion del articulo 207 de la Ley contractual legitima a este

organo de contratacion para instar la resolucién del contrato”.
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6. El dia 1 de octubre de 2012, el Jefe del Servicio de Edificacion, el Director de
Ejecucion de la Obra, el Arquitecto Director de la Obra y el Coordinador de
Seguridad y Salud, junto con otras dos personas que concurren de parte de la
empresa, giran “visita de inspeccion a las obras de referencia”, extendiéndose
el acta correspondiente, al que se acompanan 16 fotografias, de las que resulta
el estado de ejecucidon de los trabajos. En el acta, que no suscriben quienes
comparecen de parte de la empresa, “se constata que no hay personal
trabajando en la obra y que esta situacién se produce con anterioridad al mes
de julio, momento en el que entendemos se detiene, quedando por tanto

abandonada, con el riesgo que ello supone para los intereses generales”.

7. El dia 4 de octubre de 2012, el Director de la Obra informa que “con fecha
15 de marzo de 2012 se advirtid por esta Direccion de Obra que la misma
estaba retrasandose conforme al Plan de Obras aprobado y que en aquella
fecha ya deberian haberse comenzado los tajos de albanileria, lo que evidencia
un retraso y una falta de ritmo de los que informamos en escrito de fecha 12 de
abril de 2012./ Esta situacidon sigue manteniéndose desde aquella fecha, en la
que, terminada la estructura, la empresa subcontratada para ello abandona la
obra (...). Durante los meses de mayo, junio y julio la obra se detiene ya de una
manera total y absoluta paralizandose cualquier nuevo tajo, como asi lo
evidencian los informes de la certificacion de obras realizados por el
Coordinador de Seguridad y Salud./ Es por tanto a nuestro juicio, practicamente
imposible cumplir el plazo contractual y por tanto entregar la obra al uso en la

fecha prevista”.

8. Con fecha 15 de octubre de 2012, la Jefa del Servicio de Asuntos Generales
de la Consejeria de Bienestar Social y Vivienda elabora un informe a modo de

propuesta de resolucion contractual.
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La resolucidn que se propone se fundamenta en “la declaracién de
concurso de la empresa (...), al haberse constatado la imposibilidad de la
empresa en orden a la ejecucidon del contrato, sin que haya prestado garantias
suficientes”, sefialandose en la propuesta que “ya desde el mes de febrero de
2012, en que se declara la situacion de concurso, e incluso antes (enero de
2012) viene ejecutando las obras objeto del contrato a un ritmo notablemente
inferior al exigible segun el plan de obras de obligado cumplimiento, obras que
‘de facto’ y sin comunicacién alguna, paraliza totalmente en el mes de abril,
siendo posteriormente cuando la empresa contratista solicita la suspension
temporal total (...), pretextando para ello el impago por parte de la
Administracion de la certificacion emitida el 1 de febrero de 2012, al haber
transcurrido el plazo de 4 meses, aduciendo la imposibilidad de continuar
financiando la obra la ejecucion, obviando en cambio -y esto es determinante-
que buena parte de la obra certificada en el susodicho documento estaba por
encima del plan financiero de la obra, esto es, de la anualidad aprobada y
presupuestada”.

Tras indicar que, concurriendo “varias causas de resolucion (situacion de
concurso, demora en el cumplimiento de los plazos y suspension de la obra sin
autorizacion de la Administracion), debe aplicarse la que haya ocurrido antes en
el tiempo”, la autora de la propuesta concluye que ha de “tomarse en
consideracion la declaracion de concurso del contratista, coincidente en el
tiempo (...), con la significativa ralentizacion e inmediatamente subsiguiente
paralizacion de la obra”.

Considerando todo lo anterior, se propone resolver el contrato “por razén
de la declaracion de concurso de la empresa”, “disponer que se proceda a la
comprobacién, medicion y liquidacidn de las obras realizadas, una vez que haya
finalizado el procedimiento de resolucién del contrato”, “poner en conocimiento
del Juzgado de lo Mercantil N.° 1 de Oviedo la existencia de la fianza definitiva
por importe de doscientos setenta mil ochocientos quince euros con setenta y

seis céntimos (270.815,76 €) a lo que resulta de la calificacion del concurso”,
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“dar audiencia al contratista, al administrador concursal y al avalista”, y
“someter el expediente a informe del Servicio Juridico del Principado de

Asturias”.

9. Notificada la apertura del tramite de audiencia al contratista, al
administrador concursal, y a la aseguradora, el dia 26 de octubre de 2012 se
reciben en la Direccion General de Vivienda sendos escritos del representante
de la contratista en los que, respectivamente, pide la resolucidon del contrato
con resarcimiento de los danos y perjuicios ocasionados, por causa de mora
superior a ocho meses en el pago de la certificacion nimero 7, y se opone a la
resolucion contractual fundada en la situacién de concurso aduciendo que “ya
de inicio se incumplieron plazos para la firma del acta de comprobacion del
replanteo, lo que de por si debiera haber abocado a la resolucion”, y que, en
los casos de concurso sin apertura de la fase de liquidaciéon, “la opcion por
resolver o continuar el contrato es una potestad discrecional que ostenta la
Administracion, pero que no puede ejercer de forma arbitraria”, pues “ha de
estar motivada”, lo que a su juicio implica que “ha de otorgar la opcion de
prestar garantias y ha de acreditar que éstas no han sido constituidas o que
son insuficientes”, lo que entiende que no se ha producido en su caso. Afirma
quien suscribe el escrito de alegaciones que “la declaracidn de concurso
obedece, en una gran parte, al incumplimiento de la Administracién de sus
obligaciones de pago, forzando a la adjudicataria a la financiacion de los
trabajos durante practicamente un afo”, y que “se pretende fundamentar la
resolucion del contrato en una circunstancia que la propia Administracion

contribuye a ocasionar”.

10. El dia 30 de octubre de 2012 la Jefa del Servicio de Asuntos Generales de
la Consejeria instructora suscribe una propuesta de resolucion en la que, tras
reproducir los fundamentos de la anterior de fecha 15 de octubre de 2012,

analiza las alegaciones formuladas por el contratista. En ella sefiala que no son
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“admisibles las alegaciones de la empresa en cuanto a que "la declaracién de
concurso obedece, en una gran parte, al incumplimiento de la Administracion
de sus obligaciones de pago, forzando a la adjudicataria a la financiacion de los
trabajos durante practicamente un afio”, ya que en la fecha del auto de
declaracion de concurso (16 de febrero de 2012) la Administracion no habia (...)
incurrido en ningun incumplimiento de pago de la obra ejecutada./ Tampoco
puede acogerse lo alegado en cuanto a que la Administracion, si considera
como causa de resolucién contractual el concurso, ha de otorgar la opcion a la
empresa de prestar garantias, puesto que, aun prestadas, del informe del Jefe
del Servicio de Edificacion de Vivienda de 13 de septiembre de 2012 (...),
corroborado todo ello con lo que resulta acreditado mediante el acta de la visita
de inspeccidn girada a la obra el dia 1 de octubre de 2012 (...) y el informe del
4 de octubre de 2012 del Director de la Obra (...), parece razonable apreciar
que la situacién de concurso en que se encuentra la empresa, incluso una vez
que esta Administracién se ha puesto al corriente de los pagos adeudados,
previa comunicacion a la Administracion concursal el 19 de septiembre de 2012
ante la situacion de los créditos contra esta Administracién, impide al
contratista la entrega de la obra dentro del plazo previsto para la conclusién del
contrato”. Asimismo sefiala, respecto de la demora en el abono de los trabajos
realizados como causa de resolucidon contractual, que la Administracion incurre
en mora, “segun constante y consolidada doctrina jurisprudencial”, cuando
“transcurre el plazo (hoy fijado en 40 dias) de gracia o carencia para proceder
al pago’ y que este plazo debe computarse desde la fecha de la certificacion y
no desde que haya tenido entrada la factura o haya sido aprobada”. Asimismo
manfiesta que “menos aun puede pretender la empresa que un retraso de un
dia en la comprobacion del replanteo pueda considerarse como causa de
resolucion del contrato”. Por todo ello propone la resolucién del contrato, la
liguidacion de los trabajos realizados, y la vinculacion de la garantia a lo que

resulte de la calificacion del concurso.

10
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11. El dia 2 de noviembre de 2011 se recibe en el Registro de la Administracion
del Principado de Asturias un escrito mediante el que el representante de la
aseguradora solicita “la no incautacion de la garantia prestada (...) hasta que no
se alcance la pieza de calificacion del concurso de acreedores de la contratista

con resultado culpable”.

12. Con fecha 12 de noviembre de 2012, un Letrado del Servicio Juridico del
Principado de Asturias informa que “concurre la causa de resolucion del

contrato a que se refiere la propuesta de resolucion”.

13. Mediante Resolucion de la titular de la Consejeria, de fecha 20 de
noviembre de 2012, se suspende el procedimiento de resolucion contractual
“por el tiempo que medie entre la peticion y la recepcion del informe del
Consejo Consultivo del Principado de Asturias”, lo que se notifica a los

interesados.

14. En ese estado de tramitacion, mediante escrito de 5 de diciembre de 2012,
registrado de entrada el dia 13 del mismo mes, V.E. solicita al Consejo
Consultivo del Principado de Asturias que emita dictamen sobre consulta
preceptiva relativa al procedimiento de resolucidn del contrato obras de
edificacion de 117 VPP, locales y garajes en la parcela M9 de Vasco-Mayacina,

Mieres, adjuntando a tal fin copia compulsada 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

11
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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 sino a las causas y consecuencias de la misma, las
cuales dependen de la determinacién del sujeto responsable de la resolucion, lo
que constituye el verdadero objeto de discrepancia. Como hemos manifestado
en anteriores dictdmenes, la oposicidn del contratista que determina la
intervencidon preceptiva de este Consejo existe no solamente cuando este
manifiesta su disconformidad con la resolucién del contrato, sino también
cuando, coincidiendo ambas partes en la procedencia de la citada resolucion, la

oposicidn se refiere a los presupuestos y efectos de la misma.

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

Por razén del tiempo en que fue adjudicado el contrato -18 de mayo de
2011-, y teniendo en cuenta lo establecido en la disposicidn transitoria primera
del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (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 regiran, en cuanto a sus efectos, cumplimiento y
extincion, incluida su duracion y régimen de prérrogas, por la 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),
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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 18.2 de la LCSP, el
contenido en la propia LCSP y sus disposiciones de desarrollo, aplicandose
supletoriamente las restantes normas de derecho administrativo y, en su
defecto, las normas de derecho privado.

Ahora bien, al objeto de determinar la ley aplicable al procedimiento de
resolucion contractual y a la competencia del érgano que debe acordarla hemos
de remitirnos al momento de incoacion del procedimiento resolutorio, que en
este caso ha tenido lugar mediante Resolucién de la Consejera de Bienestar
Social y Vivienda de fecha 20 de septiembre de 2012, lo que implica la
aplicabilidad del TRLCSP.

De conformidad con lo sefialado en el articulo 194 de la LCSP por la que
se rige el contrato de referencia -que asimismo reproduce el articulo 210 del
vigente TRLCSP- el érgano de contratacion ostenta, dentro de los limites y con
sujecion a los requisitos y efectos sefalados en la ley, la prerrogativa de
interpretar los contratos administrativos, resolver las dudas que ofrezca su
cumplimiento, modificarlos por razones de interés publico, acordar su resolucion
y determinar los efectos de esta.

El ejercicio de dichas prerrogativas, 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 sujetarse a las normas procedimentales que lo disciplinan, a tenor de
lo sefalado en los articulos 211 y 224 del TRLCSP, el ultimo de los cuales
remite a sus normas de desarrollo, y en el articulo 109.1 del RGLCAP. Estas
exigencias formales operan, al igual que los requisitos materiales, como limite
respecto del ejercicio por parte de la Administracion de sus prerrogativas de

resolucion.
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Una vez iniciado el procedimiento por el 6rgano competente, ha sido
instruido con arreglo a lo dispuesto en el articulo 224 del TRLCSP, que remite a
sus normas de desarrollo, 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 1098/2001, de 12 de octubre. Esta Ultima 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; audiencia, en el mismo plazo, del avalista o asegurador si se propone
la incautacién de la garantia, e informe del Servicio Juridico, salvo que este
ultimo no sea necesario atendiendo a la causa resolutoria. Finalmente, también
es preceptivo el dictamen de este Consejo Consultivo cuando, como ocurre en
el supuesto examinado, se formula oposicidon por parte del contratista.

En el caso que examinamos se cumplen sustancialmente tales requisitos,
puesto que, iniciado el procedimiento de oficio, se ha dado la preceptiva
audiencia a la empresa contratista y a la aseguradora -si bien la audiencia a
esta Ultima no resultaba necesaria atendiendo a los efectos resolutorios- y se
ha recabado el informe del Servicio Juridico del Principado de Asturias.

Por otro lado, apreciamos que, iniciado de oficio el procedimiento de
resolucion -mediante Resolucidn de la titular de la Consejeria de 20 de
septiembre de 2012-, en la fecha de emisidn de este dictamen, habria
transcurrido el plazo maximo de tres meses sefalado 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 -Seccién 43- y de 9 de septiembre de 2009 y 8 de
septiembre de 2010 -Seccién 63-, entre otras). No obstante, resulta de la
documentacidén remitida que la Administracién ha utilizado la posibilidad de
suspender el transcurso de dicho plazo de resolucidn desde la peticion de
dictamen a este Consejo hasta la emisidn del mismo, en aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 42.5.c) de la LRIPAC, por lo que hemos de entender

gue no ha transcurrido el plazo maximo legalmente establecido, debiendo
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reanudarse su cdmputo el dia de recepcién de este dictamen, lo que habra de

comunicarse a los interesados.

TERCERA.- En relacién con el fondo del asunto, hemos de indicar, en primer
lugar, que 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 concurrir causa resolutoria, es
el interés publico el que ampara la decisién de la Administracion de resolver el
contrato; si bien, para ello, se requiere que tal medida sea adecuada y
conforme a la normativa vigente y a las clausulas establecidas en dicho
contrato.

Con arreglo al marco normativo antes senalado, resulta aplicable a la
determinacion de las causas y efectos de la resolucion de este contrato la LCSP.
Por tanto, las causas de resolucion aplicables son las recogidas en el articulo
206 de la misma Ley y, en cuanto al contrato de obras, en el articulo 220 del
mismo texto legal, que contempla determinadas especialidades de este tipo
contractual, sin perjuicio de la remisién general al citado articulo 206.

Durante la instruccién del procedimiento resolutorio la Administracion
pone de manifiesto la concurrencia de dos causas que podrian fundamentar la
resolucion contractual: la declaracién de concurso del contratista y la demora
en el cumplimiento de los plazos por parte de aquel, contempladas
respectivamente en las letras b) y d) del articulo 206 de la LCSP.

Los documentos obrantes en el expediente que analizamos constatan la
realidad de ambas circunstancias. Asi resulta, por un lado, que el contratista ha
sido declarado en situacion de concurso voluntario mediante Auto, de fecha 16
de febrero de 2012, del Juzgado de Mercantil N.° 1 de Oviedo, y, por otro, que
el adjudicatario, que ha venido retrasandose en el cumplimiento de los plazos
de ejecucion de la obra desde febrero de 2012, paraliza los trabajos en el mes
de junio del mismo afio, segun resulta de los informes del Coordinador de

Seguridad y Salud, hasta el punto de que, el dia 11 septiembre de 2012,
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cuando faltan menos de cuatro meses para la finalizacion del plazo de
ejecucion, el Jefe del Servicio de Edificacion y Vivienda sefiala que “existe un
retraso acumulado del Plan de Obras que impide se de cumplimiento al plazo
ofertado”, lo que corrobora el Director de la Obra en su escrito de 4 de octubre
de 2012.

Atendiendo a la doctrina consolidada del Consejo de Estado segun la
cual, ante la concurrencia de varias causas de resolucion, debe acudirse a la
que se hubiere manifestado con anterioridad desde un punto de vista
cronoldgico, sobre todo cuando surten distintos efectos en lo relativo a las
consecuencias econdmicas de la extincion de contrato, la Administracion
propone resolver el contrato por causa de la declaracién de concurso.

En el caso que analizamos resulta, en efecto, que la declaracién de
concurso es anterior al incumplimiento del plazo susceptible de culminar en la
resolucion del contrato. Sin dejar de ser cierto, segun se sefiala en la resolucion
de inicio del procedimiento resolutorio, que la demora en el cumplimiento de los
plazos contractuales “viene a coincidir significativamente en el tiempo con la
declaracion de la empresa en situacion de concurso voluntario ordinario”, pues
se remonta a febrero de 2012, de los documentos obrantes en el expediente se
deduce que la mora en la ejecucion no alcanza virtualidad resolutoria hasta mas
tarde, pues no es hasta el informe antes citado del Jefe del Servicio de
Edificacion y Vivienda, de fecha 11 de septiembre de 2012, cuando se aprecia
que el incumplimiento de los plazos parciales de ejecucidon hace presumir que
no podra cumplirse el plazo total en los términos del articulo 196.6 de la LCSP.

Ahora bien, constatado que la declaracidon de la contratista en situacion
de concurso es la causa aplicable al caso que nos ocupa por razones
cronoldgicas, hemos de continuar nuestro analisis sin perder de vista que la
finalidad que justifica el ejercicio de la potestad resolutoria en los casos de
declaracion de concurso es la adecuada ejecucidon de los contratos
administrativos ante los riesgos concretos, ciertos o inminentes, derivados de la

situacion empresarial, y por ello, la resolucion por tal causa nunca puede
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ampararse en la formal declaracion de aquella situacién —lo que pugnaria con
aquella regla general- sino que ha de fundarse en el trasfondo factico que
subyace a tal declaracion y sus consecuencias sobre el cumplimiento del
contrato. Por esta razdn, faltando, cuando menos, el riesgo patente de
incumplimiento, debe prevalecer el principio general de continuidad en la
actividad empresarial.

Siguiendo este mismo criterio, el articulo 207.5 de la LCSP sefala que
“En caso de declaracion de concurso y mientras no se haya producido la
apertura de la fase de liquidacion, la Administracion potestativamente
continuara el contrato si el contratista prestare las garantias suficientes a juicio
de aquella para su ejecucion”.

En el mismo sentido viene pronunciandose el Consejo de Estado de
forma reiterada cuando sefiala que no cabe la aplicacion de la declaracion de
concurso “como causa de resolucion automatica” en supuestos como el que
ahora nos ocupa, “debiendo estarse a la actitud y garantias ofrecidas por el
contratista”.

En el caso que analizamos, el contratista, pudiendo haberlo hecho
durante la instruccién del procedimiento, no ha demostrado que el concurso no
afecte a su capacidad operativa como mercantil, ni ofrecido garantia alguna que
permita apreciar, frente a lo informado por el Jefe del Servicio de Edificacion de
Vivienda y el Director de la Obra en sus informes de fechas 11 de septiembre y
4 de octubre de 2012, respectivamente, que puede ejecutar en plazo la
prestacién comprometida.

El contratista se opone a la resolucién contractual aduciendo que “la
declaracion de concurso obedece, en parte, al incumplimiento de Ia
Administracion de sus obligaciones de pago”, de modo que “se pretende
fundamentar la resolucion del contrato en una circunstancia que la propia
Administracion contribuye a ocasionar”. Tales afirmaciones, vertidas en el
escrito de alegaciones presentado en el tramite de audiencia, no solo no son

ciertas, pues la declaracion de concurso, como se afirma en la propuesta de

17



Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬂ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

resolucidn y resulta de la documentacién que analizamos, es anterior a la mora
de la Administracién en el abono de las certificaciones, sino que ademas, no
pueden operar como excusa del incumplimiento contractual, pues la declaracion
de concurso no incide en el contenido obligacional del contrato, de modo que
no libera al adjudicatario del normal cumplimiento de las obligaciones que tiene
contraidas.

El resto de alegaciones en que aquel funda su oposicion tampoco
pueden prosperar, pues no puede pretender el adjudicatario, en descargo de
sus obligaciones contractuales, que el retraso de un dia en la comprobacion del
replanteo pueda dar lugar a la resolucién del contrato una vez iniciados los
trabajos, a menos de tres meses para la finalizacion del plazo de ejecucién, y
en situacion de incumplimiento por su parte. A su inejecucién tampoco puede
oponer la mora en el abono de las certificaciones por parte de la
Administracion, que ya no existe a la fecha del inicio del procedimiento de
resolucion contractual, segun resulta de lo actuado en el procedimiento.

En definitiva, y en defecto de garantias suficientes para la ejecucion del
contrato por parte del contratista, puede inferirse de lo actuado que la
prestacién no podra ejecutarse en plazo, por lo que puede la Administracion,
atendiendo al interés general, resolver el contrato por la causa invocada.

En cuanto a los efectos resolutorios, ha de actuarse en la forma sefalada
en la propuesta de resolucion, esto es, procediendo a la comprobacion,
medicién y liquidacion de las obras realizadas con arreglo al proyecto en los
términos del articulo 222 de la LCSP, y estando, en lo que a la garantia se
refiere, a la calificacion final del concurso que resulte de la correspondiente
sentencia firme, de conformidad con lo sefialado en el articulo 208.4 de la
misma Ley, a cuyo tenor: “En todo caso el acuerdo de resolucion contendra
pronunciamiento expreso acerca de la procedencia o no de la pérdida,
devolucién o cancelacion de la garantia que, en su caso, hubiese sido

constituida. Solo se acordara la pérdida de la garantia en caso de resolucién de
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contrato por concurso del contratista cuando el concurso hubiera sido calificado

como culpable”.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que procede la resolucién del contrato de de obras de edificacion de
117 VPP, locales y garajes en la parcela M9 de Vasco-Mayacina, Mieres,
adjudicado a la empresa “X”, en los términos y con los efectos establecidos 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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