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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 204 /2017
Dictamen Num. 195/2017

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 6 de julio de 2017, con asistencia de
Fernandez Noval, Fernando Ramén

Asturias, en sesidn 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 15 de junio de 2017 -registrada de entrada el
dia 19 del mismo mes-, examina el expediente relativo a la resolucion del
contrato de obras contempladas en el proyecto actualizado 2013,

acondicionamiento general de la carretera AS-22, tramo Samagan-Lagar.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Mediante Resolucién de la Consejera de Fomento, Ordenacidn del Territorio
y Medio Ambiente de 17 de julio de 2015, se adjudica a ...... el contrato de las
obras contempladas en el proyecto actualizado 2013, del acondicionamiento
general de la carretera AS-22, tramo Samagan-Lagar, por un precio de cuatro
millones seiscientos ochenta y tres mil cuatrocientos noventa y seis euros con
cincuenta y cinco céntimos (4.683.496,55 €), IVA excluido, y un plazo de

ejecucion de treinta meses, debiendo ajustarse su ejecucién al pliego de
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cldusulas y a la oferta presentada. El contrato se formaliza en documento

administrativo suscrito por las partes el dia 21 del mismo mes.

2. Obra en el expediente el pliego de clausulas administrativas particulares
rector de la contratacion, que es un pliego tipo en cuya clausula 18 se establece
que seran causas de resolucidon del contrato, “ademas de las previstas en los
articulos 223 y 237 del TRLCSP”, otras como “La suspension de la ejecucién de
las obras sin autorizacién expresa./ Se considerara causa de resolucion la
suspension de la ejecucion de las obras por parte del contratista sin
autorizaciéon expresa de la Administracion, salvo que obedeciera a una orden de
la Direccion facultativa que tuviera como finalidad evitar dafios a las personas,
a la propia obra o a otros bienes, 0 a una orden de la autoridad administrativa
0 judicial competente”.

En la cldusula 19.1 del mismo pliego se establece que “Cuando el
contratista, por causas imputables al mismo, hubiere incurrido en demora
respecto al cumplimiento del plazo total o, en su caso, de los plazos parciales,
la Administracion podra optar indistintamente por la resolucién del contrato o
por la imposicidon de las penalidades diarias en la proporciéon de 0,20 euros por
cada 1.000 euros del precio del contrato, previstas en el articulo 212 del
TRLCSP./ Cada vez que las penalidades por demora alcancen un multiplo del 5
por ciento del precio del contrato, el 6rgano de contratacidén estara facultado
para proceder a la resolucidon del mismo o acordar la continuidad de su
ejecucion con imposicion de nuevas penalidades”.

En el apartado f) del cuadro resumen de caracteristicas del contrato se

I\\

determina el “plazo maximo de ejecucién del contrato./ Plazo total: treinta (30)
meses./ Plazos parciales, en su caso: No procede./ Partes de la obra que dan

lugar a recepciones parciales: No procede”.

3. El dia 21 de agosto de 2015, ambas partes suscriben el acta de
comprobacién del replanteo en la que se refleja que, “de conformidad con las

disposiciones en vigor, se procedio (...) a la comprobacién del replanteo con
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arreglo al proyecto aprobado, observandose por ambos la viabilidad de este, no
disponiéndose de los terrenos necesarios para la realizacion de las obras y no
estando aprobado el Plan de seguridad y salud se suspende el inicio de las

obras hasta la resolucidn de los problemas indicados”.

4. Con fecha 30 de octubre de 2015, el Jefe del Servicio de Construccién de
Carreteras, con el visto bueno del Director General de Infraestructuras y
Transportes, suscribe una propuesta de reajuste de anualidades del contrato de
referencia, teniendo en cuenta que “al dia de la fecha no se dispone de los
terrenos necesarios para la ejecucion de los trabajos; situacién que se
mantendrd durante el presente ejercicio presupuestario”. La modificacion
propuesta supone trasladar la parte de gasto contemplada para 2015 (por
importe de 83.473,58 €) al ejercicio 2018, en que se prevé finalizar la ejecucion

del contrato, manteniéndose invariables el resto de las anualidades.

5. El dia 30 de octubre de 2015, el representante de la adjudicataria suscribe
un documento en el que manifiesta “su conformidad a la modificacién de
anualidades presentada por la Administracion contratante”, precisando
seguidamente que “dicha conformidad se otorga sin renuncia a los derechos
que (...) le correspondan de acuerdo con la ley aplicable”. Al escrito se adjunta
un programa de trabajos, firmado en idéntica fecha por el representante de la

empresa, del que resulta el compromiso de iniciar las obras en enero de 2016.

6. Mediante Resolucion de la titular de la Consejeria actuante de 17 de

noviembre de 2015 se autoriza el reajuste de las anualidades del contrato.

7. Con fecha 4 de mayo de 2016, la Consejera de Infraestructuras, Ordenacion
del Territorio y Medio Ambiente resuelve autorizar el levantamiento de la
suspension temporal del contrato, habida cuenta de que ya se dispone de las

fincas “que componen los terrenos necesarios para la realizacion de las obras”,
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y ordena el levantamiento de un acta de reanudacion de los trabajos. La citada

resolucion se comunica al contratista, mediante fax, el dia 5 del mismo mes.

8. El dia 13 de mayo de 2016, se recibe en el registro de la Administracién del
Principado de Asturias un escrito en el que el representante de la contratista
solicita “la resolucién del contrato (...), con base en la suspensién de la
iniciacion de las obras por plazo superior a seis meses por causas imputables a
la Administracion, y el pago de la indemnizacidn correspondiente a la resolucion
establecida en el 3 % del precio de adjudicacion del contrato, o, en su defecto
(...), la resolucion por mutuo acuerdo con el abono de los costes incurridos
durante el citado periodo, sin contar la estructura de empresa, cuyo calculo se
adjunta y (...) asciende a noventa y un mil quinientos cincuenta y tres euros
(91.553,00 €), asi como a la devolucion en todo caso del aval establecido como
fianza definitiva”. A este escrito adjunta un calculo de costes por importe total
de 91.553,00 € en el que se incluyen los del personal adscrito a la obra y
“restos de gastos de estructura” durante 8 meses, los gastos de “trabajos (de)
topografia” solicitados por la Direccion de Obra segun desglose adjunto y una
serie de gastos de “inicio de obra” entre los que se encuentran los “costes de
estudio de licitacion (...), colocacion carteleria obra (...), publicaciones” y costes

financieros de seguros y avales.

9. Mediante escrito registrado en la Administraciéon del Principado de Asturias el
20 de mayo de 2016, el representante de la contratista expone que el dia 18
del mismo mes han recibido una “carta certificada con acuse de recibo” en la
que se nos “requiere comparecer en fecha 18 de mayo de 2016 para suscribir el
acta de levantamiento de la suspension total temporal que se acordo el pasado
21 de agosto de 2015” y de “la resolucién por la que, a peticién de la Direccion
de Obra, se acuerda la aprobacion del levantamiento de la suspension temporal
total del contrato de obras (...). Asimismo, se informa que con fecha 5 de mayo

de 2016 ha sido notificada por fax la resolucion”.
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Manifiesta que “evidentemente es imposible que (la contratista) pueda
enviar los datos del representante cualificado de la empresa con anterioridad al
18 de mayo de 2016 para asistir a una hipotética firma del acta de reanudacion
de los trabajos cuando recibe la comunicacion ese mismo dia, y que por lo
tanto es imposible realizar la firma del acta de levantamiento de la suspension”.
Tras indicar que “con fecha 22 de noviembre de 2013” la empresa ya habia
notificado a la Administracion sus datos, “indicando en dicha comunicacion
tanto la direccidn fisica como los nimeros de teléfono y de fax a disposicion de
la misma para cualquier notificacién, y en los cuales no se ha recibido ningun
fax el dia 5 de mayo de 2016”, sefala que aquella “presentd con anterioridad a
la convocatoria recibida escrito de fecha 13 de mayo de 2016 solicitando la
resolucidon del contrato en base al articulo 237.b) del TRLCSP, por lo que no
procede la reanudacidn de los trabajos, y en consecuencia la firma del acta de
reanudacion de los trabajos, al eliminarse la motivacién que lo genera. Al
contrario, lo que procede es que la Administracidon resuelva oportunamente la

mencionada solicitud de resolucidon del contrato”.

10. El dia 25 de mayo de 2016 se extiende el acta de levantamiento de la
suspension de la obra, una vez “comprobado que estan resueltos
favorablemente los impedimentos que obligaron a la suspension de inicio de las
obras y que por el 6rgano de contratacion se ha resuelto, en fecha 5 de mayo
de 2016, el levantamiento de la citada suspension”. El contratista suscribe el
acta “en disconformidad, dado que presentd escrito en fecha 13 de mayo de
2016 (...) solicitando la resolucién del contrato en base al art. 237.b) del
TRLCSP vy sobre el cual la Administracion debe resolver. En consecuencia (...),
los trabajos no pueden ser reanudados en tanto no se resuelva la anterior

solicitud de resolucion contractual”.

11. Atendiendo a la solicitud cursada por el Jefe del Servicio de Contratacion, el
7 de junio de 2016 el Ingeniero Director de las Obras informa sobre el calculo

de costes presentado por la empresa adjudicataria, concluyendo que “los gastos
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citados no suponen la existencia de obras ejecutadas de ningun tipo vy
solamente responden de actividades previas a las obras, como son las propias

del replanteo”.

12. Con fecha 13 de junio de 2016, la Secretaria General Técnica de la
Consejeria instructora propone la desestimacion de las “solicitudes de
resolucion del contrato” y que se ordene a la empresa que “proceda (a) la
inmediata ejecucion” de los trabajos, “al haberse producido el levantamiento de
la suspensidn del contrato de obras de referencia”. Se razona en la propuesta
que “el plazo de inicio de las obras ha variado (...) como consecuencia del
reajuste de anualidades aprobado en fecha 17 de noviembre de 2015, en virtud
del propio programa de trabajos que presenta el contratista, que fija la fecha
de inicio de las obras en enero de 2016”. Significa a continuacién que “dicho
programa de trabajos es suscrito por el propio contratista, el cual asimismo
muestra su conformidad con el reajuste presupuestario. No se puede obviar, en
orden a examinar las consecuencias juridicas de dicha situacién, el articulo 96.3
del RGLCAP, que exige la revision del programa de trabajos en un reajuste de
anualidades, y la clausula 15.4 del pliego de clausulas administrativas
particulares que rige el contrato de obra de referencia, la cual establece que
aprobado el programa de trabajo, con las modificaciones que en su caso
correspondan, se entendera parte integrante del contrato a efectos de su
exigibilidad. El programa de trabajos presentado por el contratista (...),
incorporado a la propuesta de reajuste de anualidades, y que consta en el
expediente de contratacion, forma a la luz de dichos fundamentos juridicos
parte del contrato administrativo de obra que nos ocupa, es exigible y modifica
de forma indubitada la fecha de inicio de las obras, por lo que en la fecha en
que se dicta la Resolucién de levantamiento de la suspension, 4 de mayo de
2016, en la fecha 13 de mayo de 2016 en (la) que se presenta por el
contratista el primer escrito de resolucion del contrato de obras por suspension
del inicio de las obras, asi como en la fecha de 25 de mayo de 2016 de

levantamiento del acta de suspension temporal total que se firma de
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disconformidad por parte del contratista, no ha transcurrido el plazo de seis
meses de suspension de inicio de las obras, de conformidad con el programa de
trabajos mencionado”.

Expresa, por otro lado, que “es preciso tener en consideracion una serie
de cuestiones e indicios que ponen de manifiesto una transgresion de la buena
fe contractual por parte del contratista, generando una duda razonable sobre
las intenciones de dicho contratista en la necesaria ejecucion de la obra. En
este sentido, debemos tener en cuenta lo siguiente:/ Que el contratista podria
haber pedido, a la luz de la interpretacién que de la situaciéon juridica del
contrato de obra se deduce que realiza en sus escritos, la resolucién del
contrato por la causa del 237.b) del TRLCSP el 21 de febrero de 2016, ya que el
acta fallida de comprobacién del replanteo se levanta el 21 de agosto de 2015
sin que conste la presentacion de escrito alguno, ni en esa fecha ni en los
meses posteriores./ Que curiosamente a raiz del dictado de la Resolucion de 4
de mayo de 2016, notificada en fecha 5 de mayo de 2016 al contratista, por la
que se acuerda el levantamiento de la suspension temporal total del contrato,
es cuando el contratista presenta su primer escrito solicitando la resolucion del
contrato de obras de referencia; dicho escrito se presenta en fecha 13 de mayo
de 2016./ Que el segundo escrito (...) solicitando la rescisidon se presenta el 20
de mayo de 2016, en fecha posterior a que fuera convocado por primera vez
por el Director de la Obra un representante del contratista para la firma del acta
de levantamiento de la suspension de la obra; dicha convocatoria fue para el 18
de mayo, sin que se personase ningun representante de la empresa,
justificando su accion la (...) adjudicataria en que recibid el requerimiento el
mismo dia en que se debia personar un representante de la empresa, por lo
que resultaba imposible cumplir el requerimiento (...). Que requerida de nuevo
(...) para la firma del acta se persona un representante de la misma, firmando
en disconformidad al considerar, tal y como consta transcrito de forma expresa
en el acta, que los trabajos no pueden ser reanudados en tanto en cuanto la
Administracion no resuelva la solicitud de resolucién contractual presentada por

el contratista./ Presentado de nuevo un escrito en fecha 25 de mayo de 2016,
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en idéntica fecha a la del levantamiento del acta (25-05-2016), reiterando su
solicitud de rescisidon por suspension del inicio de las obras de referencia”.
Concluye que “dichas actuaciones, que constan acreditadas en el
expediente de contratacion, denotan de forma clara una actitud dilatoria por
parte del contratista en su obligacion de ejecucion de la obra, en la medida en
que la presentacion de una solicitud de resolucién de un contrato administrativo
no tiene como efecto juridico la suspensién de un contrato de obras (...), que
tiene su fundamento en una necesidad administrativa publica y en un claro
interés publico, generando de forma indubitada su paralizacién un dafio a dicho
interés publico. Sin que resulte admisible la interpretacién que de contrario
realiza la empresa constructora, que no responde a un interés publico y carece
totalmente de fundamento juridico, con las consecuencias que dichas
circunstancias pueden generar a efectos de los correspondientes dafos y
perjuicios; el contratista tiene obligacion de suscribir el acta de levantamiento
de la suspension, y solo podria negarse a su suscripcion si las causas que
motivaron la suspension de la obra no hubiesen desaparecido, sin que quepa
alegar de contrario una causa nueva cuya tramitacion y resolucion seguira los
tramites pertinentes, pero sin que se pueda obviar que en estos momentos la

obra estd activa y resulta ejecutable”.

13. Remitida la anterior propuesta al contratista, con fecha 21 de junio de 2016
se recibe en el registro de la Administracion del Principado de Asturias un
escrito en el que su representante califica el planteamiento de la Administracion
de “interpretacion interesadamente incorrecta”. Manifiesta que la empresa “se
encuentra plenamente facultada para solicitar la resolucion del contrato en
tanto que concurre una de las causas previstas en el TRLCSP, concretamente,
el inicio de los trabajos ha estado suspendido durante un periodo mayor de seis
(6) meses por causas imputables a la propia Consejeria”; que “como
consecuencia de esa suspension de los trabajos por parte de la Administracion,
y por causas imputables a ella, esta acordd el correspondiente reajuste de las

anualidades previstas en el pliego de clausulas administrativas”, y que “el citado
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reajuste de anualidades en ningun caso elimina la concurrencia de la causa que
faculta a (la adjudicataria) para solicitar la resolucion del contrato ni (...)
supone la renuncia de (la empresa) a ninguno de los derechos que le reconoce
la legislacidn aplicable”.

A propodsito de esta Ultima cuestion, sefiala que, “como la
Administracion bien conoce, la renuncia de derechos en ningun caso se produce
de forma tacita, al igual que tampoco resulta admisible una interpretaciéon que,
ademas de erronea, derive en la pérdida de derechos para el administrado, y
menos todavia si esa pérdida de derechos deriva de un incumplimiento de la
propia Administracion (entrega del terreno libre y expedito para la ejecucion de
los trabajos)”.

Finaliza afirmando que “la resolucidon del contrato solicitada (...) resulta
plenamente aplicable. Asimismo, reiteramos que los efectos de la resolucion
contractual seran los previstos en el articulo 239.3 del TRLCSP, es decir: una
indemnizacion del 3 % del precio de adjudicacion del contrato, que asciende a
la cantidad de ciento cuarenta mil quinientos cuatro euros con ochenta y nueve
céntimos (...) (140.504,89 €), todo ello sin perjuicio de los dafos y perjuicios
que la suspension ha ocasionado a (la empresa) y por los que debera ser

resarcida”.

14. El dia 22 de junio de 2016, el Jefe del Servicio de Construccién de
Carreteras remite a la Secretaria General Técnica el informe librado por el
Ingeniero Director de las Obras con fecha 21 del mismo mes. En él indica que
“las labores de seguimiento y control de las actividades del contrato de las
obras se siguen realizando por parte del equipo de Direccion de Obra, si bien la
empresa adjudicataria no realiza ningln tipo de actividad referida a dicho
contrato al entender que el mismo se encuentra denunciado” por ella.

Afade que “existe un contrato de servicios de asistencia técnica para la

coordinacion de seguridad y salud (...) vinculado con las obras de construccién”.
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15. Mediante oficio de 1 de julio de 2016, el Ingeniero Director de las Obras
traslada a la Secretaria General Técnica una copia del escrito enviado a la
adjudicataria de la obra ese mismo dia en el que se expresa que “desde la
fecha de la firma del acta de levantamiento de la suspensidon de inicio esta
Direccién de Obra realiza las labores propias del seguimiento del contrato, con
visitas semanales al lugar de ejecucion, comprobandose que las obras siguen
paralizadas y que la empresa no ha dispuesto ningun tipo de infraestructura de
apoyo a la construccidn, careciendo de oficina y otros medios habituales en

este tipo de contratos. Lo que les comunico a los efectos oportunos”.

16. Con fecha 11 de julio de 2016, el Jefe del Servicio de Contratacién suscribe
un informe en el que parte del planteamiento de que “estamos ante la
interpretacién de un contrato de obras, al ser la cuestion debatida el régimen
del plazo de ejecucion y el tracto temporal del contrato”. En consecuencia,
manifiesta librar su informe “de conformidad con lo establecido en el articulo
97.3 del RGLCAP, habiéndose realizado los tramites pertinentes recogidos en
dicho articulo, propuesta de la Secretaria General Técnica de la Consejeria,
tramite de audiencia de la empresa contratista y del 6rgano gestor del contrato
(Servicio de Construccion-Director de Obra)”. Destaca asimismo que “resulta
necesario el dictamen del Consejo Consultivo”.

Seguidamente analiza las alegaciones de la contratista, y sefiala que
“tanto el programa de trabajos como el reajuste de anualidades aprobado
provocan una variacion en el plazo de inicio de la obra y de ejecucién del
contrato, sin que la clausula de salvaguarda que se recoge en el conforme del
contratista (...) pueda vaciar de contenido el acuerdo suscrito por las partes.
Dicha clausula, aunque no hubiese sido mencionada, resultaria obvia, ya que
una Administraciéon publica en el ejercicio de sus potestades estd sometida a la
ley y al derecho, y en ninguna medida puede dejar de reconocer los derechos
que le corresponden a un administrado de conformidad con la ley; ahora bien
pretender”, como hace “el contratista, que como consecuencia de dicha

clausula no ha existido una variacion del plazo de ejecuciéon de la obra, y que
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tiene derecho a solicitar la rescision contractual de conformidad con el plazo
primigenio o primero del contrato, anterior al nuevo programa de trabajos y al
reajuste aprobado, supone (...) vaciar de contenido dichos actos y la
modificacion del tracto temporal del contrato de obras que dichos actos han
generado. Sin que podamos obviar que dichos actos no tienen caracter
unilateral, sino que su tramitacion exige la conformidad de las dos partes del
contrato, Administracion y contratista, que en virtud de la autonomia de la
voluntad de cada uno muestran o no su conformidad con dichos actos,
suponiendo por tanto una transgresion de la buena fe contractual”.

Pone de manifiesto que “a fecha actual, tal y como se deduce del
informe del Director de la Obra de fecha 1 de julio de 2016 (...), no existe
ejecucion de obra por parte de la empresa contratista, siendo esta una decision
unilateral de dicha empresa”, debiendo “tener en cuenta que en fecha 4 de
mayo de 2016 se dictd Resolucion de levantamiento de la suspension temporal
del contrato de obras (...), que fue notificada a la empresa contratista en fecha
5 de mayo de 2016; acto administrativo que no consta que haya sido recurrido
de contrario y que (...) ha devenido firme y es plenamente ejecutivo,
suscribiéndose el acta de levantamiento de la suspension de la obra de
disconformidad por la empresa, pero siendo decision de esta el abandono de la
obra, con las consecuencias que dicha situacién puede generar para el interés
publico y el erario publico”.

Concluye que “deben ser desestimadas las solicitudes de rescision del

contrato (...) presentadas por el contratista”.

17. El dia 13 de julio de 2016, la titular de la Consejeria de Infraestructuras,
Ordenacion del Territorio y Medio Ambiente dicta resolucién por la que se
acuerda “la suspension del plazo de tres meses para resolver y notificar el
procedimiento de interpretaciéon del contrato de las obras (...) por el tiempo que
medie entre la solicitud del preceptivo dictamen del Consejo Consultivo del
Principado de Asturias y la recepcion del mismo”. Con idéntica fecha se da

traslado de la Resolucion a la empresa contratista y se remite el expediente a la

11


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Presidencia del Principado de Asturias al objeto de que se formule la solicitud

del preceptivo dictamen.

18. El Pleno del Consejo Consultivo del Principado de Asturias, en sesidn
celebrada el 7 de septiembre de 2016, dictamina que, “pese a los términos
formales en los que se ha planteado, la consulta se refiere, desde un punto de
vista sustantivo, no a la interpretacion del contrato, sino a su resolucion, la cual
constituye el objeto del procedimiento incoado a instancia del contratista y
sobre el que la Administracion esta obligada a resolver”, y que, en
consecuencia, ha de retrotraerse el procedimiento al objeto de recabar el
preceptivo informe del Servicio Juridico, que habia sido omitido en la
consideracion de que aquel debia configurarse como de interpretacion
contractual.

El dia 3 de octubre de 2016, una Letrada del Servicio Juridico del
Principado de Asturias informa que no concurre la causa de resolucion del
contrato invocada por la adjudicataria. Afirma que “las partes acordaron no
iniciar la ejecucion del contrato hasta el mes de enero de 2016, tramitandose el
correspondiente reajuste de anualidades (...), por lo que ambas partes
modificaron voluntariamente la fecha de inicio de las obras, y a dicha obligacion
quedan vinculadas tanto la Administracion -que por lo tanto no podria incoar el
expediente correspondiente para la imposicion de penalidades administrativas
por demora en el inicio de las obras- como la empresa adjudicataria, que en
buena légica no podia plantear, en los términos pretendidos, la resolucion del
contrato por la suspensidn durante un plazo superior a seis meses”.

Con fecha 11 de octubre de 2016, la Secretaria General Técnica de la
Consejeria instructora suscribe propuesta de resolucion desestimatoria de las
“solicitudes” de resolucion contractual formuladas por la adjudicataria, que se
comunica a la contratista el 18 del mismo mes dandole audiencia por un plazo
de diez dias naturales.

El dia 28 de octubre de 2016, se recibe en el registro de la

Administracion del Principado de Asturias un escrito en el que el representante
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de la contratista reitera las alegaciones formuladas en el presentado el 21 de
junio de 2016.

Con fecha 4 de noviembre de 2016, la Secretaria General Técnica de la
Consejeria instructora suscribe propuesta de resolucion desestimatoria de las
solicitudes de resolucién contractual en la que se reproducen los fundamentos
de la elaborada el 13 de junio de 2016.

Planteada nueva consulta al Consejo Consultivo, este dictamina en sesion
celebrada el 7 de diciembre de 2016 que no procede acordar la resolucion
contractual instada por el adjudicatario, habida cuenta de que cuando solicita
desvincularse del contrato no existe circunstancia alguna que impida la
ejecucion de la obra.

Mediante Resolucion de la Consejera de Infraestructuras, Ordenacion del
Territorio y Medio Ambiente de 28 de diciembre de 2016, se desestiman las
solicitudes de resolucion contractual formuladas por el adjudicatario y se ordena
a la empresa “que proceda (a) la inmediata ejecucién de las obras”, lo que se le
notifica el dia 3 del mes siguiente.

Con fecha 3 de febrero de 2017, el representante de la contratista
formula recurso de reposicion frente a la citada resolucién desestimatoria. En
él, tras reproducir la argumentacion ya expuesta en el curso del procedimiento
que da lugar al acto recurrido, pone de relieve que, recurrida ante el Tribunal
Superior de Justicia del Principado de Asturias la Resolucion de 4 de mayo de
2016, por la que se dispone la reanudacion de los trabajos previamente
suspendidos por la Administracién, con solicitud de adopcion de medidas
cautelares consistentes en “la suspensiéon de la citada resolucién en tanto en
cuanto no finalizara el expediente administrativo de resolucidon de contrato”, el
dia 6 de septiembre de 2016 dicho Tribunal dicta un Auto por el que se acuerda
la suspension solicitada.

Mediante Resolucidon de la Consejera de Infraestructuras, Ordenacion del
Territorio y Medio Ambiente de 2 de marzo de 2017, se desestima el recurso de
reposicion. En sus fundamentos juridicos se deja constancia de que el Auto

dictado por el Tribunal Superior de Justicia “adoptando medida cautelar sobre
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dicha Resolucion quedd supeditado a la previa presentacion de aval de 1 millén
de euros, sin que se tenga constancia del depdsito del mismo por parte de la

empresa”.

19. Obra incorporado al expediente el Auto dictado por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Principado de
Asturias el 6 de septiembre de 2016 en el que se dispone “adoptar la medida
cautelar de suspension de la resolucion de fecha 4 de mayo de 2016 de la
Consejeria de Infraestructuras, Ordenacion del Territorio y Medio Ambiente,
impugnada en los autos principales, que ha sido interesada en esta pieza
separada por (el representante de la empresa contratista) si presta aval o

garantia por importe de un millén de euros”.

20. Con fecha 8 de marzo de 2017, el Director de las Obras suscribe un
informe en el que pone de manifiesto que “con fecha 20 de enero de 2017, una
vez constatado que el contratista no ha iniciado las obras, se le insta
nuevamente a iniciar las obras de manera inmediata./ Con fecha 8 de febrero
de 2017, al constatar nhuevamente que el contratista no se ha personado ni
iniciado las obras, se da traslado de la correspondencia habida al Servicio de
Contratacidon para que tome las medidas legales que estime oportunas./ Con
fecha 16 de febrero se recibe escrito del contratista que se adjunta. En él se
manifiesta, con caracter marcadamente contradictorio, la improcedencia de
iniciar las obras y, al mismo tiempo, que va a iniciar las denominadas " labores
preparatorias”, sin fijar calendario ni aportar ningun dato en relacion con la
planificacion de las obras./ Con fecha 21 de febrero de 2017 se da cumplida
respuesta al escrito citado que se adjunta. Se le otorga un nuevo plazo de 3
dias para aportar la documentacién precisa para el inicio de las obras (...),
instandole “nuevamente” para el inmediato inicio de las mismas./ Con fecha 27
de febrero de 2017 se recibe escrito dando contestacidén al requerimiento de
esta Administracion de fecha 21 de febrero de 2017 que se adjunta. Al

respecto, le informo lo siguiente:/ El programa de trabajos que adjunta es un
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simple esquema simplificado de ejecucion de obras. No se detallan las minimas
unidades necesarias para poder comprender los trabajos que se proponen
ejecutar, ni en qué tajos; por tanto, no es el documento que se le requirié. Sin
embargo, el programa de trabajos fija la fecha de inicio de los trabajos para el
dia lunes 6 de marzo de 2017./ Las inversiones que arroja el programa de
trabajos presentado, con una inversion del 17,7 % para el primer ejercicio y del
82,3 % para el segundo, con plazos similares, no son realistas ni coherentes./
No se aporta el resguardo de haber constituido el aval necesario para hacer
efectiva la medida cautelar invocada de fecha 6 de septiembre de 2016 (han
transcurrido 5 meses)./ Realizadas visitas por personal de este Servicio al
emplazamiento de las obras, los dias lunes 6 de marzo y martes 7 de marzo de

2017, se constata una vez mas que el contratista no ha iniciado los trabajos”.

21. Mediante Resolucion del érgano de contratacion de 14 de marzo de 2017,
se inicia el procedimiento de resolucion del contrato por incumplimiento
culpable del contratista al amparo de lo establecido en el articulo 212.4 del
TRLCSP y lo senalado en la cldusula 19.1 del pliego de las administrativas
particulares, en la que se establece 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 resolucion del contrato o por la imposicion de
penalidades diarias en la proporcion de 0,20 euros por cada 1.000 euros del
precio del contrato, previstas en el articulo 212 del TRLCSP”, teniendo en
cuenta que, “a mayores, la clausula 18.1 del (pliego de clausulas
administrativas particulares) establece como causa de resolucién (..) "La

n

suspension de la ejecucidn de las obras sin autorizacion expresa "”.

22. Con fecha 20 de marzo de 2017, el Ingeniero Director de las Obras, con el
visto bueno del Ingeniero Jefe del Servicio de Construccién de Carreteras,
remite dos informes a la Secretaria General Técnica. En el primero sefala que,

“toda vez que las obras no han comenzado su ejecucion, la liquidacion por obra
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ejecutada supone un importe de cero euros con cero céntimos (...). Los dafios y
perjuicios a considerar a la fecha actual debieran contemplar los gastos
realizados en el contrato de la asistencia técnica de seguridad y salud vinculada
al contrato de las obras, asi como los gastos de conservacion realizados por el
Servicio de Conservacion y Explotacion de Carreteras durante el periodo en que
las obras no estaban suspendidas y cuya obligacion de conservacién debiera
corresponder al contratista adjudicatario de las citadas obras. Estos gastos no
pueden precisarse a la fecha actual por cuanto aun no ha sido resuelto el
contrato”.

En el segundo precisa que “igualmente debieran valorarse los gastos
generados a la Administracion contratante en cuanto a dedicacion de personal
propio desde las labores de licitacién hasta las de seguimiento y control del
contrato./ En particular, en cuanto al personal del Servicio de Construccion de
Carreteras, se incluirian las horas dedicadas por el Ingeniero Director del
Contrato en las diferentes actuaciones, que abarcan desde la asistencia a las
mesas de contratacion y elaboracidon de informes, hasta las visitas al lugar de
las obras para el seguimiento de las expropiaciones y la modificacion de
servicios afectados, las comprobaciones de diversa indole para contestacion de
alegaciones realizadas por los propietarios afectados, la revision y toma de
datos previos al inicio de las obras. Las horas dedicadas por el Ingeniero
Técnico de Obras Publicas adscrito a la Direccion de las Obras para
comprobacion del estado real de los terrenos afectados previa al inicio de las
obras y para investigacion de posibles servicios afectados no detectados y
control de las zonas donde debiera producirse el talado de arboles que
despejaran la traza a construir. Las horas dedicadas por el Ingeniero Técnico
Topdgrafo adscrito a la Direccion de las Obras para la comprobacion y marcaje
de replanteos, toma de datos especificos previos al inicio de las obras y toma
de datos para la contestacion de alegaciones realizadas por los propietarios
afectados por las obras. Las horas dedicadas por los vigilantes adscritos a la
Direccién de las Obras en sus labores habituales de visita al lugar de las obras

para realizar el seguimiento de los cambios de servicios afectados, ayuda al
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resto de equipo técnico de la Direccién de Obra./ Estos gastos no pueden
precisarse a la fecha actual por cuanto aun no ha sido resuelto el contrato y
alguno de ellos no dejara de producirse hasta la total resolucion de la situacion
actual”.

23. El dia 22 de marzo de 2017, el Jefe del Servicio de Contratacion informa,
respecto a los dafios y perjuicios que ocasiona la resolucidon contractual, que en
el momento presente solo pueden fijarse los “vinculados con los gastos de
personal que la Administracion tuvo que asumir para adjudicar el contrato de
obras”, quedando pendientes de valorar otras cuestiones como “los gastos que
tendra que asumir la Administracién en orden a licitar nuevamente este
contrato, la diferencia de coste entre el importe de adjudicacidon del contrato de
obras resuelto y el que se adjudique en un futuro, labores de conservacion
ordinaria de la carretera objeto del contrato (...). Gastos cuya produccion y
cuantificacién (...) dependen de acontecimientos futuros, por lo que su
determinacion en este momento resulta imposible, y que resulta necesario
tener en cuenta que dichos gastos pueden en todo caso provocar que los danos

y perjuicios generados superen la cuantia de la garantia constituida”.

24. Con fecha 29 de marzo de 2017, la Jefa del Servicio de Asuntos Generales
de la Consejeria instructora libra un informe en el que cuantifica los gastos de

personal necesarios para la adjudicacion del contrato en 744,76 €.

25. El dia 3 de abril de 2017, la Secretaria General Técnica propone resolver el
contrato por incumplimiento culpable del contratista. En la propuesta sefala,
respecto a la causa de resolucion, que “seran causas de resolucion del contrato
las establecidas en la cldusula 18 del (pliego de las administrativas
particulares), ademas de las causas de resolucion aplicables a los contratos de
obras recogidas en el articulo 237 del TRLCSP, sin perjuicio de la remision
general de este precepto al articulo 223 del mismo cuerpo legal./ De

conformidad con el apartado d) del citado articulo 223, es causa de resolucion
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del contrato "La demora en el cumplimiento de los plazos por parte del
contratista” (...). A mayores la clausula 18.1 del (pliego de las administrativas
particulares) establece como causa de resolucion la siguiente " La suspension de
la ejecucién de las obras sin autorizacion expresa’”. Considera la autora de la
propuesta que “de lo actuado (...) efectivamente puede imputarse al contratista
el incumplimiento culpable del contrato, y que este incumplimiento es sustancial
en la medida en que no se ha ejecutado nada en la obra, pese a los
requerimientos reiterados de la Administracion (...), siendo motivo de resolucion
del contrato en base al articulo 223.d) del TRLCSP, esto es "la demora en el
cumplimiento de los plazos por parte del contratista "”.

Afade que “la decisién administrativa de resolver el contrato requiere la
previa ponderacién de la entidad del incumplimiento que se achaca al
contratista para determinar si concurre en él la esencialidad que justifica el
ejercicio de la potestad resolutoria (...). El incumplimiento del contratista afecta
a elementos esenciales del contrato (tanto objeto como plazo), y es de tal
calado y trascendencia que su actuacion no puede reputarse como un mero
retraso en la ejecucidon de la obra, sino que es manifiesta de una inobservancia
esencial de las prestaciones y de una voluntad clara del contratista de no
atender los compromisos contraidos; lo que es bastante para habilitar a esta
Administracion para optar por la resolucidon del contrato en vez de recurrir a la
imposicion de penalidades. Una pervivencia del contrato Unicamente abocaria a
prolongar en el tiempo una situacidn de incumplimiento del adjudicatario./
Asimismo, se trata de un incumplimiento imputable al contratista y que puede
calificarse de culpable, ya que (...) no ha demostrado causa objetiva alguna que
le exonere de la imputacién del incumplimiento de la prestacién”.

En cuanto a los efectos de la resolucion contractual, significa que,
“puesto que no ha habido cumplimiento del plazo de ejecucion del contrato, su
incumplimiento acarrea la resolucidon del contrato y su liquidacién, que debera
(...) efectuarse al tiempo de resolver el contrato (articulo 239.1 del TRLCSP y

172.3 del RGLCAP); y por ello consta en el expediente la liquidacion del
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contrato con un saldo a cero euros, importe que deviene légico ya que por
parte del contratista no se ha iniciado la ejecucién de la obra”.

Propone, asimismo, “incautar parcialmente en la cantidad de 744,76 € la
garantia definitiva constituida (...) por importe de 234.174,83 € (...), de forma
que deba retenerse cautelarmente dicho importe (234.174,83 €) hasta que sea
posible cuantificar el alcance definitivo de dafos y perjuicios ocasionados a la
Administracion derivados de la resolucion del contrato mediante un
procedimiento contradictorio de la liquidacién de dafos y perjuicios que se

instruira a continuacion”.

26. Trasladada el dia 7 de abril de 2017 la anterior propuesta al contratista y al
avalista para que formulen las alegaciones que consideren oportunas, con fecha
12 del mismo mes un Letrado, en nombre y representacion de la adjudicataria,
presenta en el registro de la Administracion del Principado de Asturias un
escrito de alegaciones. En él parte de considerar que es “absolutamente
improcedente la resolucion del contrato por causa culpable de (su
representada) en tanto que el mismo ya debid encontrarse resuelto a instancia
del propio contratista, y ello por cuanto (...) el contrato se encuentra incurso en
la causa de resolucién prevista en el articulo 237.b) del R. D. 3/2011, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (...).
Como consecuencia de lo anterior (la adjudicataria) solicitd pertinentemente su
resolucién, si bien la Administracion incomprensiblemente ha resuelto
desestimar dicha solicitud, por lo que habra de ser el Tribunal Superior de
Justicia del Principado de Asturias quien dictamine la procedencia de esa
solicitud”.

Reitera que la suspension de la iniciacién de las obras por plazo superior
a seis meses por parte de la Administracion es causa resolutoria, y argumenta,
respecto al incumplimiento del plazo de ejecucion, que, “aunque admitiéramos
a efectos dialécticos la existencia de un incumplimiento, no puede hablarse en
ningun caso de incumplimiento total del contrato, puesto que (la empresa) se

encontraba llevando a cabo las labores de preparacidon de los trabajos vy
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acababa de remitir a la Consejeria un plan de obra conforme a lo requerido
previamente por ella, tal y como se puso de manifiesto en el escrito que (...)
presentd como contestacion al requerimiento efectuado por la Consejeria en
fecha 23 de febrero de 2017”. Ademas, entiende que “el supuesto
incumplimiento no seria grave, aun siendo cierta la existencia de un retraso en
el cumplimiento de los plazos previstos para la ejecuciéon de la obra”, dado que
“nos encontramos en una obra en la que existe un desfase de mas de 9 meses
respecto del plan inicial bajo el que fue adjudicada, y ello por causas
estrictamente imputables a la Consejeria”. Finalmente, considera que el
“alegado incumplimiento no es en modo alguno culpable”, pues “habria tenido
lugar en una obra que lleva suspendida mas de 9 meses, lo que, sin lugar a
dudas, tiene un grave impacto en el momento de reactivar los trabajos”.

Sefiala que “no todo incumplimiento del contrato (en este caso, por el
supuesto retraso en la ejecucion de las obras) determina la resolucion del
mismo, sino solo aquellos incumplimientos sustanciales que sean relevantes e
imputables al contratista (por haber mantenido una actitud obstativa y rebelde
al cumplimiento prolongada en el tiempo), debiendo atenderse por exigencia
del principio de proporcionalidad a las circunstancias del caso concreto a la hora
de decidir sobre una consecuencia tan grave como es la resolucion de un
contrato./ Por ello, la resolucién del contrato se reserva para los casos mas
graves de incumplimiento, sin que baste un simple retraso en el cumplimiento
de las obligaciones del contratista para determinar dicha resolucion,
requiriéndose una actitud dolosa o culposa de aquel que impida la realizacion
de las prestaciones del contrato de forma definitiva./ Tal y como se ha expuesto
anteriormente, en el presente caso estariamos ante un incumplimiento de
caracter leve, parcial y no imputable al contratista, que carece de la relevancia
necesaria para poder determinar la resolucion del contrato./ Asi, el
incumplimiento leve del plazo de ejecucidn, que ademas pudiera ser
recuperable, no puede ser causa de resolucién del contrato por vulnerar el
principio de proporcionalidad, en cuya virtud solo pueden dar lugar a la

resolucion de los contratos los incumplimientos de caracter grave y esencial”.
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Considera que, “dada la escasa gravedad del supuesto incumplimiento y
los antecedentes acontecidos, hubiera resultado mas adecuada en el presente
caso la imposicién de penalidades al contratista si se hubiese considerado que
estamos ante un retraso imputable” a la empresa. Afirma que “si la
Administracidn optara por la via de imponer penalidades se acabarian las obras
antes de que se alcanzara el primer 5 por 100 del importe del contrato, esto es,
no llegaria a incurrirse en causa de resolucion./ Sin embargo, la conducta de la
Consejeria denota de manera palmaria su voluntad de expulsar al contratista
del contrato resolviéndolo de plano, sin atender a las solicitudes, propuestas y
alegaciones del contratista, con el claro fin de adjudicarlo a otra empresa, lo

que supone una indudable desviaciéon de poder”.

27. El dia 12 de abril de 2017, la Jefa del Servicio Juridico del Principado de
Asturias traslada a la Secretaria General Técnica de la Consejeria instructora
una copia de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Principado de
Asturias de 10 de abril de 2017, por la que se desestima el recurso formulado
por la adjudicataria frente a la Resolucion de la Consejeria de Infraestructuras,
Ordenacion del Territorio y Medio Ambiente de 4 de mayo de 2016, que

autorizaba el levantamiento de la suspensién temporal total del contrato.

28. Con fecha 24 de abril de 2017, el Jefe del Negociado de Registro de la
Consejeria de Infraestructuras, Ordenacion del Territorio y Medio Ambiente
extiende diligencia en la que hace constar que, “habiendo sido requerida
documentacion a (la entidad avalista) el dia 04-04-2017, resolucion contrato
obras proyecto actualizado 2013 en la AS-22 Samagan-Lagar por
incumplimiento culpable del contratista (...), no ha presentado ningun tipo de

documentacion”.

29. El dia 25 de abril de 2017, la Secretaria General Técnica de la Consejeria
instructora suscribe propuesta de resolucién del contrato por incumplimiento

culpable del contratista. En ella sefala, respecto al procedimiento, que “en este
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caso no resulta preceptivo el informe del Servicio Juridico del Principado de
Asturias, en virtud del articulo 213 del TRLCSP, dada la causa de resolucion
contractual propuesta, que es la demora en el cumplimiento de los plazos de
ejecucion por parte del contratista”. Destaca que la misma es causa legal de
resolucidn, y que “a mayores la clausula 18.1” del pliego de las administrativas
particulares “establece como causa de resolucién la siguiente " La suspension de

14

la ejecucion de las obras sin autorizacién expresa’”. Significa que “los
elementos facticos que constan en el expediente (...) denotan de forma
indubitada la clara voluntad del contratista de no ejecucion de la obra”, y pone
de manifiesto que “las cuestiones planteadas por la empresa a lo largo del
presente expediente han sido objeto de la tramitacién procedimental pertinente
y del dictado de las correspondientes resoluciones, existiendo ya una sentencia
del Tribunal Superior de Justicia que desestima su pretensidn planteada frente
al levantamiento de la suspensién de la obra”. Considera que “pretender
otorgar a las actuaciones de inejecucidon total de la obra realizadas por la
empresa (...) el caracter de incumplimiento leve y no culpable del contratista no
cabe”. Sefala que el contratista pretende evidenciar “su actitud de buena fe y
en ningun caso contraria a la ejecucion del contrato de obras cuando sus actos
ponen de manifiesto claramente lo contrario, al ser la empresa la que en primer
lugar planted ya en el afio 2016 la resolucion del contrato y (...) la Unica
culpable de que a fecha actual, desde la fecha de levantamiento de la
suspension, 4 de mayo de 2016, a la fecha de dictado del presente documento,
no se haya ejecutado nada del contrato de obras”.

En cuanto a la disyuntiva “entre imponer penalidades o resolver el
contrato en caso de demora en la ejecucion del plazo”, afirma que “es una
opcion que queda a voluntad de la Administracidn, tal y como se deduce de lo
establecido en el articulo 212.4 del TRLCSP, y por supuesto estamos (...)
completamente de acuerdo con la empresa contratista (en) que dicha decision
debe ser motivada y proporcionada al incumplimiento producido, resultando en
este caso, tal y como se concluye de todos los argumentos anteriormente

expuestos, que el incumplimiento ademas de probado es lo suficientemente
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claro e indubitado para acordar la resolucién, en la medida (en) que afecta a la
totalidad de la ejecucion del contrato de obras, y de los antecedentes de hecho
mencionados (...) se considera claramente probada la voluntad inequivoca del
contratista de no ejecucion de la obra”.

Por ello, propone resolver el contrato e “incautar parcialmente en la
cantidad de 744,76 € la garantia definitiva constituida por (...) importe de
234.174,83 € (...), de forma que deba retenerse cautelarmente dicho importe
(234.174,83 €) hasta que sea posible cuantificar el alcance definitivo de dafios
y perjuicios ocasionados a la Administracién derivados de la resolucion del
contrato mediante un procedimiento contradictorio de liquidacién de dafios y

perjuicios que se instruird a continuacion”.

30. Con fecha 11 de mayo de 2017, la Consejera de Infraestructuras,
Ordenacion del Territorio y Medio Ambiente acuerda suspender el plazo maximo
para resolver y notificar el procedimiento de resolucién contractual por el
tiempo que medie entre la solicitud del preceptivo dictamen del Consejo
Consultivo del Principado de Asturias y la recepcion del mismo, lo que se
comunica al contratista y a la avalista.

Formulada nueva consulta al Consejo Consultivo (registrada de salida el
11 de mayo de 2017), este dictamina en sesion celebrada el 25 de junio de
2017 que, dado que no procede resolver el contrato por incumplimiento del
plazo total de ejecucidon -que expirara en noviembre de 2018-, y puesto que la
articulacion del procedimiento resolutorio sobre la causa de suspensidon no
autorizada de las obras impone solicitar el informe del Servicio Juridico con
caracter preceptivo, no procede emitir un pronunciamiento sobre el fondo de la
cuestion planteada, debiendo la Administracion retrotraer el procedimiento al
objeto de recabar la emisién del referido informe.

Mediante Resolucién de 31 de mayo de 2017, la Consejera de
Infraestructuras, Ordenacion del Territorio y Medio Ambiente acuerda el
levantamiento de la suspension del plazo maximo para resolver y notificar

desde el dia 29 de mayo de 2017; fecha en la que tiene entrada el dictamen del
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Consejo Consultivo en el registro de la Consejeria de Presidencia y Participacion

Ciudadana. La citada resolucion se notifica a los interesados.

31. Solicitado informe al Servicio Juridico del Principado de Asturias el 31 de
mayo de 2017, al dia siguiente la Consejera de Infraestructuras, Ordenacion del
Territorio y Medio Ambiente resuelve suspender nuevamente el plazo maximo
para resolver y notificar el procedimiento por el tiempo que medie entre la
solicitud del citado informe preceptivo y la recepcion del mismo, lo que se
notifica al contratista y al avalista.

Con fecha 2 de junio de 2017, una Letrada del Servicio Juridico del
Principado de Asturias informa que “existe la causa de resolucidon contractual
establecida en la clausula 18 del (pliego de las administrativas particulares), en
relacion con lo dispuesto en los articulos 115.3 y 223 del TRLCSP”.

El dia 8 de junio de 2017, la Secretaria General Técnica de la Consejeria
instructora suscribe una nueva propuesta de resolucién contractual por
incumplimiento culpable del contratista y, mas concretamente, a causa de la
suspensidon de la ejecucidn de las obras sin autorizacion expresa de la
Administracion. La propuesta, en la que se reproduce la argumentacion
contenida en la anterior de fecha 25 de abril de 2017, comprende al igual que
aquella la retencion cautelar de la garantia definitiva constituida por importe de
234.174,83 € “hasta que sea posible cuantificar el alcance definitivo de dafios y
perjuicios ocasionados a la Administracion derivados de la resolucion del
contrato”.

Mediante Resoluciéon de 9 de junio de 2017, la Consejera de
Infraestructuras, Ordenacién del Territorio y Medio Ambiente levanta la
suspension del plazo maximo para resolver y notificar el procedimiento desde el
dia 8 de junio de 2017; fecha en que se recibe el informe del Servicio Juridico

del Principado de Asturias, lo que se comunica a los interesados.

32. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 15 de junio de 2017,

V. E. solicita al Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita
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dictamen sobre consulta preceptiva relativa a la resolucion del contrato de
obras contempladas en el proyecto actualizado 2013, acondicionamiento
general de la carretera AS-22, tramo Samagan-Lagar, adjuntando a tal fin copia

autentificada del expediente en soporte digital.

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
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 las normas citadas, la consulta preceptiva a este
Consejo sobre la 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 sus causas y consecuencias, lo que constituye el
verdadero objeto de discrepancia. Como hemos manifestado en anteriores
dictdmenes, la oposicion del contratista que determina la intervencion
preceptiva de este Consejo existe no solamente cuando este manifiesta su
disconformidad con la resoluciéon 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.
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TERCERA.- El contrato sometido a nuestra consideracion es de naturaleza
administrativa; mas concretamente, se trata de un contrato administrativo de
obras.

Por razén del tiempo en que fue adjudicado -17 de julio de 2015-, su
régimen juridico sustantivo resulta ser el establecido en el Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante TRLCSP), 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 19.2 del TRLCSP, el
establecido por la propia Ley y sus disposiciones de desarrollo, aplicandose
supletoriamente las restantes normas de derecho administrativo y, en su
defecto, las normas de derecho privado.

Conforme a lo 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 sujecidon a las normas procedimentales que lo disciplinan. Si se
incumple el procedimiento, la imputacidn de la causa resolutoria pierde su
legitimacidn, pues, como acabamos de indicar, aquella potestad solo se puede
ejercer con respeto a los limites y requisitos sefalados en la Ley.

La instruccion del procedimiento que analizamos se encuentra sometida
a lo dispuesto en los apartados 1, 3 y 4 del articulo 211 y el apartado 1 del
articulo 224 del TRLCSP, que se remite a la regulacion de desarrollo contenida
en el articulo 109.1 del RGLCAP. Esta ultima norma sujeta la resolucién del
contrato al cumplimiento de los siguientes requisitos: audiencia del contratista

por plazo de diez dias naturales, en caso de propuesta de oficio; audiencia, en
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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 oposicidn por parte del contratista. El expediente
sometido a nuestra consideracion da cuenta del cumplimiento de los tramites
sefalados.

Respecto al plazo maximo para resolver y notificar la resolucion que
recaiga, observamos que, iniciado de oficio el procedimiento de resolucion
contractual mediante Resolucion del érgano de contratacion de 14 de marzo de
2017, la Administracion ha utilizado la posibilidad de suspender el cémputo del
plazo maximo de tres meses para resolver y notificar establecido en el articulo
25.1.b) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas (en adelante LPAC), al objeto de evitar
la caducidad del procedimiento que se produciria por el transcurso de dicho
plazo el dia 14 de junio de 2017, teniendo en cuenta que tal precepto es de
idéntica redaccion a la del articulo 44.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comuan, que el Tribunal Supremo ha venido considerando
aplicable a esta clase de procedimientos (Sentencias de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de 13 de marzo de 2008 -ECLI:ES:TS:2008:643-,
Seccidén 4.2; de 9 de septiembre de 2009 -ECLI:ES:TS:2009:5567- y 8 de
septiembre de 2010 -ECLI:ES:TS:2010:4766-, Seccion 6.2, y de 28 de junio de
2011 -ECLI:ES:TS:2011:4151- y 20 de abril de 2015 -ECLI:ES:TS:2015:1690-,
Seccidn 7.3, entre otras). La suspension senalada, motivada por la solicitud de
nuestro dictamen y por la peticion de informe al Servicio Juridico del Principado
de Asturias, y fundada en el articulo 22.1.d) de la LPAC, produce efectos, segun
aprecia la Administracién, desde el dia en que se registran de salida las
correspondientes peticiones de consulta, constando en el expediente la
acreditacion de que las solicitudes se han comunicado al contratista y al avalista

en los términos establecidos en el precepto antes citado. A la recepcion de
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nuestro dictamen, que también habra de ser puesta en conocimiento de los
interesados, se reanudara el computo de dicho plazo maximo, debiendo la
Administracion dictar y notificar la resolucién finalizadora del procedimiento

antes de que aquel se consuma.

CUARTA.- En relacion con el fondo del asunto, debemos indicar que en caso
de concurrir causa resolutoria es el interés publico el que ampara la decision de
la Administracion de resolver el contrato, si bien para ello se requiere que tal
medida sea adecuada y conforme a la normativa.

Con arreglo al marco legal anteriormente senalado, resulta aplicable a la
determinacion de las causas y efectos de la resolucion de este contrato el
TRLCSP. Previstas con caracter general las causas resolutorias en el articulo
223 del TRLCSP, la letra h) alude a “Las establecidas expresamente en el
contrato”. En el caso que analizamos la Administracion propone la aplicacién de
una de estas causas; mas concretamente, la establecida en la clausula 18 del
pliego de las administrativas particulares, a cuyo tenor “Se considerara causa
de resolucidon la suspension de la ejecucién de las obras por parte del
contratista sin autorizacién expresa de la Administracion, salvo que obedeciera
a una orden de la Direccion facultativa que tuviera como finalidad evitar dafios
a las personas, a la propia obra o a otros bienes, 0 a una orden de la autoridad
administrativa o judicial competente”.

En el presente supuesto es evidente que dicha causa concurre, pues, no
habiendo existido ninglin impedimento material o juridico para la realizacion de
los trabajos desde el mes de mayo de 2016, la inejecucion total de la obra
referida por el Ingeniero Director de las Obras en su informe de 20 de marzo de
2017 no puede imputarse sino al propio contratista. No consta que la Direccion
facultativa haya cursado orden alguna de suspension de los trabajos; al
contrario, de lo actuado resulta que se requirié infructuosamente al contratista
para que iniciase su ejecucién en cuatro ocasiones (los dias 13 de junio y 28 de
diciembre de 2016 y 20 de enero y 21 de febrero de 2017). Por otra parte, la

medida cautelar de suspension adoptada en su dia en via judicial nunca llegé a
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surtir efecto, a tenor de lo sefialado en el articulo 133.2 de la Ley 29/1998, de
13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, ante la
falta de constitucion por la adjudicataria de la garantia correspondiente.

La trascendencia del incumplimiento que evidencia la propuesta de
liguidacion del contrato -por importe de “cero euros con cero céntimos”- una
vez que ha transcurrido mas de un ano desde que la ejecucidon pudo iniciarse
impide que aquel pueda calificarse de nimio, como pretende el contratista, y
frente a él no caben excusas. La pretension del adjudicatario de obtener en via
judicial un pronunciamiento favorable a sus intereses no puede amparar la
paralizacion de los trabajos unilateralmente acordada por él, pues, dejando a
salvo posibles suspensiones acordadas en forma legal que en este caso no
constan, el empresario ha de cumplir con sus compromisos hasta que el
contrato se extinga, lo cual solo tendra lugar cuando haya realizado la totalidad
de su objeto a satisfaccion de la Administracion o cuando el 6rgano de
contratacion acuerde su resolucion (articulo 222 del TRLCSP), y nada de lo
anterior ha tenido lugar.

Una vez determinado que procede la resolucién del contrato por
incumplimiento culpable del contratista, hemos de ocuparnos de los efectos de
la resolucion contractual. A propdsito de esta cuestion, ha de estarse a lo
sefalado en el articulo 225.3 del TRLCSP, a cuyo tenor “Cuando el contrato se
resuelva por incumplimiento culpable del contratista, éste debera indemnizar a
la Administracién 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”.

Establece, por otra parte, el articulo 225.4 del TRLCSP que “En todo caso
el acuerdo de resolucidon contendra pronunciamiento expreso acerca de la
procedencia o no de la pérdida, devolucion o cancelacion de la garantia que, en
su caso, hubiese sido constituida”. En el supuesto que analizamos, y ante la
dificultad de conocer con caracter previo a la resolucion del contrato el importe

de determinados conceptos constitutivos de danos y perjuicios, propone la
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Administracidn retener con caracter cautelar la garantia definitiva hasta que sea
posible concretar tal cuantia, lo que resulta posible a juicio de este Consejo.

A la hora de efectuar la liquidacién de los dafios y perjuicios sufridos
habra de guiarse la Administracién por lo dispuesto en el articulo 113 del
RGLCAP, con lo que debera garantizar en cualquier caso la audiencia del
contratista en la determinacion del guantum indemnizatorio, y podra atender
para fijar su importe, entre otros factores, “al retraso que implique para la

inversidn proyectada y a los mayores gastos que ocasione a la Administracion”.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que procede la resolucidon, por incumplimiento culpable del
adjudicatario, del contrato de obras contempladas en el proyecto actualizado
2013, acondicionamiento general de la carretera AS-22, tramo Samagan-Lagar
sometido a nuestra consulta, con los efectos expuestos en el cuerpo del

presente dictamen.”
V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.
EL SECRETARIO GENERAL,
V.0 B.°

EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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