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DICTAMEN 640/2009

(Seccion 128)

La Laguna, a 10 de noviembre de 2009.

Dictamen solicitado por el Sr. Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de la Villa de
Agliimes en relacion con la Propuesta de Resolucién por la que concluye el
procedimiento de resolucion de contrato administrativo de obras para la
ejecucién del Proyecto Nuevo Parque de la Goleta y Accesos (EXP. 599/2009

*

CA)".

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente Dictamen, solicitado por el Alcalde-Presidente del
Ayuntamiento de la Villa de Agliimes, es la Propuesta de Resolucién culminatoria del
procedimiento de resolucién del contrato administrativo de obras para la ejecucion

del Proyecto “Nuevo Parque de La Goleta y Accesos”.

La legitimacion para la solicitud de Dictamen, su caracter preceptivo y la
competencia del Consejo para su emision se derivan de los arts. 12.3 y 11.1.D.c) de
la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias, en relacion con el
art. 195.3.a), de caracter basico, de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publico (LCSP) y con el art. 109.1.d), de caracter basico, del Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (RGLCAP), aprobado
por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, preceptos que son de aplicacion

porque el contratista se ha opuesto a la resolucién.

Los antecedentes que han dado origen al presente procedimiento de resolucion

contractual son los siguientes:

“ PONENTE: Sr. Bosch Benitez.
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1. En sesion celebrada el 2 de febrero de 2009, la Junta de Gobierno Local del
Ayuntamiento de Aguimes acuerda la aprobacion de la contratacion, por el
procedimiento abierto, de la obra “Nuevo Parque La Goleta y Accesos”, con un
presupuesto de 240.517,75 euros, mas IGIC, financiado por el Ministerio de
Administraciones Publicas con cargo al Fondo Estatal de Inversion Local creado por el
Real Decreto-Ley 9/2008, de 28 de noviembre. En este mismo acto se aprobd el
Pliego de Clausulas Administrativas Particulares que habria de regir la contratacién y

se faculto al Alcalde para la realizacion de cuantas gestiones fuesen necesarias.

De conformidad con lo establecido en la Clausula 9 del Pliego aprobado, el plazo
de ejecucién de las obras se fijé en 8 meses, a contar desde la firma del contrato,
sefialandose expresamente que en todo caso deberia cumplirse con lo dispuesto en el
art. 7.1 del Real Decreto-Ley 9/2008. A su vez, en la Clausula 30.6 se establecié que
la fecha limite de ejecucion de las obras seria el 31 de diciembre de 2009 y que
cualquier solicitud de prérroga que realizara el Ayuntamiento razonada vy
debidamente motivada deberia ser autorizada por la Direccién General de

Cooperacion Local.

2. Tramitado el correspondiente procedimiento, la Junta de Gobierno Local, en
sesion celebrada el 6 de abril de 2009, acordé la adjudicacion provisional de la obra
mencionada a la entidad mercantil A.C.l., por un importe de 235.707,40 euros, mas
un IGIC en la cantidad de 11.785,37 euros.

Transcurrido el plazo legalmente previsto y una vez presentada la documentacion
preceptiva por la mencionada entidad, la adjudicacion provisional fue elevada a
definitiva por Decreto de la Alcaldia de 14 de abril de 2009.

3. El 27 de abril de 2009 se formaliz6 el contrato en documento administrativo.
De conformidad con su clausula tercera, las obras se debian ejecutar en el plazo de 8

meses, contados desde el 12 de mayo de 2009.

El acta de comprobacion de replanteo, sin embargo, no se suscribi6é hasta el 10
de junio de 2009.

4. El 17 de julio de 2009 se informa por la Direccion Facultativa de la obra lo

siguiente:

El 7 de mayo de 2009 asisti6 a una reunion en las oficinas de la empresa
adjudicataria con el objeto de conocer las condiciones de ejecucion de la obra, asi

como para definir una fecha de inicio de la misma, que se fijé el dia 25 de mayo.
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El 26 de mayo intentd ponerse en contacto telefénico, sin conseguirlo, con el
técnico de la empresa constructora con la finalidad de conocer si habian comenzado
las obras, al menos los trabajos previos de la misma relativos al vallado y

sefializacion.

Al dia siguiente recibi6 una llamada telefénica del técnico antes citado en la que
se informa que las obras no han dado comienzo, debido a la falta de algun
documento administrativo. En este momento le recuerda la necesidad de comenzar
las obras lo antes posible para poder cumplir los plazos previstos para su ejecucion,
indicandole la necesidad de tener una reunion en el solar de la obra con el fin de
redactar y firmar el Acta de Replanteo e Inicio de obra, una vez que se encuentren

completos los documentos de la misma.

Tras una nueva llamada telefénica efectuada el 1 de junio, se realiza una reunion
en el solar de la obra, a la que también asistié el técnico municipal, en la que se
aclararon todos los aspectos necesarios para dar comienzo a la obra, acordando el
dia viernes 12 de junio de 2009 para redactar firmar el Acta de Replanteo e inicio de
obra, lo que se lleva a efecto en la citada fecha, indicandose el inminente comienzo
de las mismas. Sobre este extremo es de observar no obstante que, segun consta en
la documentacidn obrante en el expediente, el Acta fue suscrita el dia 10 y no el 12

de junio.

Desde la fecha anteriormente sefialada hasta el 17 de julio en que se redacta el
presente informe se han producido varias comunicaciones con la empresa
adjudicataria de la ejecucién de la obra, para conocer el estado de la misma,
indicandose por el técnico indicado que las obras no habian comenzado, justificando
este hecho con multiples disculpas y posponiendo su comienzo a diferentes fechas
(22 de junio, 29 de junio y finalmente 8 de julio), sin que en ninguna de ellas se haya

dado comienzo a las obras de ejecucion previstas, todo ello sin justificacion alguna.

A su vez, desde el momento de la firma del Acta de Replanteo e Inicio de Obra se
ha personado en el lugar el 25 de junio y el 10 de julio, comprobando in situ que las

obras, ni siquiera los trabajos previos, han dado comienzo.

Finalmente, personado por ultima vez el 17 de julio informa con esta misma
fecha que las obras no han dado comienzo, ni siquiera en sus trabajos previos,
encontrandose el solar en el mismo estado que tenia en el momento de la redaccién

del proyecto de ejecucion de la obra.
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Concluye en este informe que, tras mas de dos meses desde la primera reunion
con la empresa adjudicataria de las obras, habiéndose firmado el acta de
comprobacion de replanteo y fijado e incumplido en multiples ocasiones por parte de
la empresa constructora las fechas sefialadas para dar comienzo a los trabajos, las
obras no se han iniciado, ni siquiera en sus trabajos previos, considerando como

Unica causante de este hecho a la empresa adjudicataria.

5. El 20 de julio de 2009 se emite informe juridico en el que se estima que,
segun se desprende del informe de la Direccion Facultativa, la demora en el
cumplimiento de las obligaciones y el incumplimiento de los plazos hace presumir
razonablemente la imposibilidad de cumplir con el plazo total, lo que constituye
causa de resolucién del contrato. Considera asimismo que la adjudicataria ha
incumplido su obligacion, prevista en la Clausula 27.2 del PCAP y concretada en la
clausula séptima del contrato suscrito, relativa a la contratacion de personal
desempleado, lo que constituye, a tenor de aquella clausula, causa de resolucion

contractual.

Se propone por ello la resolucién del contrato por incumplimiento culpable del
contratista, con incautacion de la garantia definitiva, asi como la indemnizacion por
los dafios y perjuicios causados a la Administracién, en caso de superar el importe de

la garantia constituida.

El presente procedimiento de resolucion contractual se inicia por Acuerdo de la
Junta de Gobierno Local de 20 de julio de 2009, disponiéndose en este mismo acto el

otorgamiento del tramite de audiencia al contratista.
Constan las siguientes actuaciones:

1. La entidad adjudicataria presenta alegaciones con fecha 10 de agosto de
2009, en las que, si bien no manifiesta expresamente su oposicién a la resolucion, si
considera que no son ciertas las manifestaciones de la direccién facultativa de la
obra. Indica ademas que desde que le fue notificado el inicio del procedimiento de
resolucién con fecha 3 de agosto de 2009 ni la propiedad ni la Direccion Facultativa
se han puesto en contacto al objeto de realizar una visita a la obra para comprobar
los trabajos ejecutados hasta el momento de la resolucion, visita que estima
necesaria al objeto de medir y certificar los trabajos efectivamente realizados, asi
como inventariar el material alli depositado y proceder a su retirada si fuera

necesario. Concluye su escrito solicitando Unicamente que se gire la sefialada visita.
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2. Ante estas alegaciones, se adopta Acuerdo por la Junta de Gobierno Local en
sesion de 3 de septiembre de 2009 en el que se pone de manifiesto que la empresa
en sus alegaciones no se pronuncia sobre la aceptacion de la resolucion del contrato,
solicitdndose Unicamente una visita previa a las obras y, en cuanto al informe emitido
por el Director Facultativo, simplemente se limita a manifestar su disconformidad sin
aportar razones que la justifiguen. Se acuerda en consecuencia otorgar un plazo de
cinco dias a la entidad adjudicataria para que de una manera clara e inequivoca
remita su aceptacién a la resolucién del contrato, procediéndose en tal caso a la
visita de las obras, en la que se levantara la correspondiente acta de liquidacién,
donde quedaran perfectamente reflejados los trabajos efectivamente realizados y el
material depositado, fijando los saldos pertinentes a favor o en contra del
contratista. En caso contrario, se continuara con los trdmites correspondientes a la

resolucion del contrato.

3. Este acto fue notificado a la empresa adjudicataria el 4 de septiembre de

2009, sin que presentara alegacién alguna durante el plazo concedido al efecto.

4. ElI 21 de septiembre de 2009 se cita a la citada entidad al acto de
comprobacion, medicion y liquidacion de las obras realizadas, que se llevaria a cabo
al dia siguiente. Esta citacion fue notificada mediante fax el mismo dia,
personandose el representante de la entidad al dia siguiente en las dependencias

municipales para proceder a su retirada.

5. En el dia sefialado se gira visita a la obra por parte de la Concejala de
Urbanismo, la Secretaria Accidental de la Corporacion, el Director Facultativo de las
obras y el Asesor Juridico municipal. En el acta de comprobacién de obra levantada
se hace constar que por parte del representante de la entidad se habia manifestado
que no asistiria a la visita programada y, en relacién con el estado de las obras, se
constata que la misma continda abandonada, sin que hasta el momento hayan sido
iniciadas. Se adjunta reportaje fotografico acreditativo e informe técnico de la
direccion facultativa en el que, tras reiterar sus consideraciones realizadas en su
anterior informe de 17 de julio, se aflade a la fecha de levantamiento del Acta de
comprobacion de obra, ésta sigue sin dar comienzo, ni siquiera en sus trabajos
previos, encontrandose el solar en su estado originario y considera como Unica

causante de este hecho a la empresa constructora adjudicataria de las obras.

6. El 25 de septiembre de 2009 se emite nuevo informe juridico en el que se

reitera la concurrencia de las causas de resolucion contractual ya apreciadas en el
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anterior informe de 20 de julio, por lo que se propone su resolucién, previo Dictamen
de este Consejo. En cuanto al acuerdo de resolucion, se estima que debe contener
pronunciamiento expreso acerca de la pérdida de la garantia definitiva, con
notificacion y audiencia a la entidad financiera avalista y la indemnizacién de los

dafos y perjuicios causados en lo que exceda del importe de la garantia incautada.

7. Consta finalmente en el expediente un ultimo Acuerdo de la Junta de
Gobierno Local adoptado en sesion de 28 de septiembre de 2009 en el se aprueba el
contenido del informe juridico anteriormente mencionado, dando cumplimiento del

mismo en todos sus términos.

\Y

A la vista de las actuaciones practicadas, puede considerarse que se han
observado las prescripciones legales y reglamentarias de aplicacion, habiéndose
emitido singularmente los informes técnicos y juridicos que fundamentan la
resolucién contractual y otorgado tramite de audiencia a la entidad adjudicataria. No

obstante, procede reparar el procedimiento por los dos motivos siguientes:

De conformidad con lo previsto en el art. 109.1.b), en los casos en que se
proponga la incautacion de la garantia definitiva, procede que se otorgue tramite de
audiencia al avalista, que habra de otorgarse en el mismo plazo de diez dias
naturales que se conceda al contratista. En el presente caso, sin embargo, no se ha
otorgado tal tramite a la entidad financiera que prest6 aval, si bien se prevé que se

haga en el Informe juridico una vez declarada la resolucién del contrato.

No obstante, este tramite es de preceptivo cumplimiento al mismo tiempo que
se otorgue a la entidad adjudicataria, por lo que, en los términos y con las
consecuencias que luego se diran, ha de efectuarse siempre antes de resolverse el

procedimiento.

No se ha elaborado en debida forma la Propuesta de Resolucion que ha de
culminar el expediente y que, en este caso, viene constituida por el Informe juridico
de 25 de septiembre de 2009. Asi, esta Propuesta debe tener el contenido propio de
la Resolucion que pretenda dictarse y al que se refiere el art. 89.3 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (LRJAP-PAC). En este sentido, ha de contener la
motivacion de la resolucion contractual y los efectos de ésta, en particular el
concreto pronunciamiento acerca de la procedencia de la incautacion de la garantia

definitiva constituida.

DCC 640/2009 Pagina 6 de 10


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

No obstante, esta exigencia legal, a cumplimentar en su momento, no obsta a
que se efectle en este Dictamen pronunciamiento sobre el fondo del asunto, pues en
la documentacién que integra el expediente, especialmente en el referido Informe,
han quedado suficientemente explicitadas las causas de resolucion aducidas por el

organo de contratacion y su fundamentacion, conociéndolo el interesado por demas.

Vv

1. Una de las causas en las que la Administracion actuante fundamenta la
resolucién del contrato de obras de referencia es el incumplimiento culpable del
contratista de los plazos de ejecucion de aquél, de conformidad con lo previsto en
los arts. 196.6 y 206.e) LCSP.

De conformidad con lo previsto en la Clausula 9 del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares, el plazo de ejecucion de las obras seria de 8 meses, a
contar desde la firma del contrato. En el documento contractual suscrito el 27 de
abril de 2009, se estableci6 sin embargo que tal plazo se contaria desde el dia 12 de
mayo de 2009, no siendo suscrita el Acta de comprobacion de replanteo hasta el 10
de junio siguiente, fecha a partir de la cual en todo caso ha de entenderse que se
inicia el computo del plazo de ejecucion, de conformidad con lo establecido en los
arts. 212 LCSP y 139.22 RLCAP y 22 PCAP. Las obras debian iniciarse pues el 11 de
junio de 2009.

En el expediente ha quedado suficientemente acreditado, a la vista de los
informes técnicos obrantes en el mismo, el reportaje fotografico aportado y el Acta
de comprobacién de obra de 4 de septiembre de 2009, que el contratista no ha
procedido al inicio de las obras, ni siquiera en lo que se refiere a los trabajos previos
de colocacion de vallado y carteles anunciadores y que, a fecha del levantamiento de
la citada Acta, el solar se encontraba en su estado originario, lo que evidencia de

forma patente el incumplimiento del contratista.

Este incumplimiento puede ademas ser calificado, como asi lo aprecia la
Administracién, como culpable, pues se ha debido exclusivamente a su propia
inactividad, sin que por lo deméas haya realizado manifestacién alguna sobre las
causas que la han motivado, limitandose en las alegaciones presentadas a negar la
veracidad del informe de la Direccidon facultativa, sin justificacion alguna que lo
acredite vy, resultando, por el contrario, indubitado en el expediente que las obras no

han comenzado.
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La Administracion subsume este incumplimiento del contratista en la causa
prevista en los arts. 196.6 y 206.e) LCSP, dada la demora en el cumplimiento de los

plazos, que hace presumir razonablemente la imposibilidad de cumplir el plazo total.

Sin embargo, en este supuesto no parece que, en puridad, se hayan incumplido
plazos parciales de ejecucion del contrato, que no constan establecidos, con el
presumible incumplimiento del plazo total, sino sencillamente que las obras no se
han iniciado. Por tanto, sin perjuicio de que efectivamente la absoluta inactividad de
la entidad adjudicataria, producida durante meses, puede razonablemente
entenderse que comportara el incumplimiento del plazo de ejecucion de la obra, en
realidad lo que ha ocurrido es que el contratista ha incumplido una de sus
obligaciones esenciales, quiza la mas obvia e importante de todas ellas, que es la de
proceder a la ejecucion de las obras, la cual debi6 iniciar desde el dia siguiente a la
firma del acta de comprobacién del replanteo; actividad no realizada, ni adn la

preparatoria a la ejecucién propiamente dicha.

Esta causa, que también se cita en la Propuesta de Resolucién, aunque no se
motiva su aplicacion, se encuentra contemplada en el art. 206.g) LCAP y se estima, a
la vista de las circunstancias concretas, no sélo mas ajustada al caso, sino de previa
aparicion en relacion con la alegada que se recoge en el apartado e) del mismo
precepto. En esta linea, el Consejo de Estado ha sefialado, en su Dictamen 788/2000,
gue ésta es la causa que mas se ajusta a la situacion aqui creada, al tratarse de la
pura y simple inejecucion de los trabajos. A lo que no obsta, desde luego, a que,
complementariamente, también pueda aducirse la que aqui se alega, pues, como se
dijo, también se incurre en ella por la contrata, aunque con posterioridad y como

consecuencia del anterior incumplimiento.

2. Se fundamenta la resolucién contractual, por otra parte, en el incumplimiento
de las obligaciones contractualmente asumidas por la entidad adjudicataria en orden

a la contratacion de personal desempleado.

De conformidad con lo previsto en el art. 9.2 del Real Decreto-Ley 9/2008, de 28
de noviembre, en los contratos que vayan a financiarse con cargo al Fondo debera
asegurarse, mediante la inclusién de una clausula estableciendo una condicion
especial de ejecucién de acuerdo con el art. 102 LCSP, que el nuevo personal que el
contratista necesite emplear para la ejecucion de las obras se encuentre en situacion

de desempleo.

A su vez, el apartado 3 del mismo precepto impone a los Ayuntamientos que

tomen en consideracion, como criterios de adjudicacion para la valoracién de las
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ofertas, indicadores relevantes de la medida en que el contrato de obra contribuira

al fomento del empleo.

En cumplimiento de estos preceptos, las Clausulas 27.bis y 10.2 del Pliego
establecieron, respectivamente, la citada condicion de ejecucion del contrato y el

volumen de mano de obra a contratar como uno de los criterios de adjudicacion.

A su vez, la Clausula 27.2 impone al contratista la obligacion de informar a la
Administracién mediante la presentacién de la correspondiente declaracién
acreditativa de los puestos de trabajo creados asi como de las altas de nuevos
trabajadores y de las bajas que se produzcan. Conforme a esta misma Clausula el
adjudicatario ademas esta obligado a mantener la vigencia del porcentaje de
contratos de trabajadores durante el tiempo que haya especificado en su oferta,

constituyendo el incumplimiento de tal condicién causa de resolucién del contrato.

En concordancia ademas con lo establecido en la Clausula 27.bis, la Clausula
19.4 del Pliego impuso la obligacion a la entidad que resultara adjudicataria
provisional de presentar declaracion responsable de que se compromete a presentar
ante la Administracion, en el plazo de 15 dias naturales desde la firma del contrato,
los documentos que justifiquen la contratacion del personal desempleado que se
haya comprometido a contratar, segin lo declarado en la documentacion exigida en

el sobre nimero dos.

Justamente, la entidad adjudicataria ofert6 la contratacion de personal
desempleado y, en la Clausula tercera del contrato suscrito, se establecié que se
comprometia a ejecutar la obra con catorce personas (9 pertenecientes al personal
desempleado y cinco al de la propia empresa), asumiendo ademas la obligacion de
presentar en el plazo de 15 dias naturales desde su firma los documentos que
justificasen la contratacion del personal desempleado, con identificacion del
nombre, apellidos y DNI o NIE, asi como la modalidad y el periodo de vigencia de sus
contratos. Pero, segun consta en el expediente, este compromiso especifico y

esencial no fue cumplido.

El contratista incumplié igualmente su obligacion de presentar ante la
Administracién la citada documentacion acreditativa de la contratacién del personal
desempleado, con toda seguridad por no haberse producido, de modo que sirve este
nuevo incumplimiento para constatar el anterior, sin que se trate, por ende, de una

simple desatencion de una obligacion formal.
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En definitiva, es patente que el contratista ha incumplido ante todo una
obligacién determinante en la adjudicacion del contrato y, por tanto, esencial en su
cumplimiento al ejecutarlo, contenida en la Clausula tercera del propio contrato v,
ademas, como aduce el 6rgano de contratacion, consecuentemente la obligacion
prevista en el Clausula 27.2 de PCAP, cuyo incumplimiento lleva aparejada la posible

resolucion contractual.

3. Finalmente, el caracter culpable de estos incumplimientos contractuales
determina, de conformidad con lo previsto en el art. 208.4 LCSP, la incautacion de la
garantia definitiva al contratista y, con posterioridad, la fijacion de la indemnizacién
por los dafios y perjuicios causados que hubiere de abonar el contratista por el
importe que exceda del de la garantia incautada, con audiencia del mismo en su caso
(art. 113 RGLCAP).

Sin embargo y como se advirti6 previamente, la decision sobre la fianza, que
efectivamente ha de recogerse en la Resolucion a dictar, sélo puede adoptarse previa
audiencia del avalista, haciéndose constar esta circunstancia en dicha Resolucion, asi
como la contestacién razonada a lo que hubiere aquél alegado ante la conocida
pretensién al respecto del érgano de contratacién, de modo que se justifique de
forma adecuada, formal y materialmente, la referida decisibn y no se cause

indefension determinante de invalidez.

CONCLUSION

Procede la resolucién del contrato de referencia por las razones expuestas en el
Dictamen (puntos 1 y 2 del Fundamento V), siendo igualmente adecuada la
incautacion de la garantia al contratista, sin perjuicio de la ulterior determinacion,
por el 6rgano de contratacion mismo, de la indemnizacion de dafios y perjuicios que
le correspondiera abonar, pero, ain debiendo recogerse aquélla en la Resolucion, ha
de concederse audiencia al avalista antes de dictarse ésta, segun se advierte en el

punto 3 del Fundamento citado.
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