Consejo Consullivo do Ca
-()HJ(::I() AW FEE /{f’() e ATt

DICTAMEN 232/2012

(Seccion 128)

La Laguna, a 10 de mayo de 2012.

Dictamen solicitado por la Sra. Alcaldesa-Presidenta del Ayuntamiento de la Villa
de Firgas en relacion con la Propuesta de Resolucién por la que se acuerda la
resoluciéon del contrato para la ejecucion de la obra “Reasfaltado de la
Carretera Rosales-Padilla”, adjudicado a la empresa 0O.A.C., S.L., y suscrito con
fecha 10 de julio de 2009 (EXP. 197/2012 CA)".

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente Dictamen, solicitado por la Alcaldesa-Presidenta del
Ayuntamiento de la Villa de Firgas, es la Propuesta de Resolucién culminatoria del
procedimiento de resolucién del contrato de obras “Reasfaltado de la carretera

Rosales-Padilla™.

La legitimacion para la solicitud de Dictamen, su caracter preceptivo y la
competencia del Consejo para su emision se derivan de los articulos 12.3 y 11.1.D.c)
de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias en relacién con
el articulo 195.3.a), de caracter basico, de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico (LCSP), y con el articulo 109.1.d), asimismo bésico, 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 aplicacién porque el contratista se ha opuesto a la resolucion.

2. El contrato cuya resolucion se pretende fue adjudicado por Resolucion de la
Alcaldia del Ayuntamiento de Firgas con fecha 8 de julio de 2009. En consecuencia,
de conformidad con lo previsto en la disposicion transitoria primera del Texto

Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto

“ PONENTE: Sr. Diaz Martinez.
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Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, resulta de aplicacion para la determinacion
de las causas de resolucion la normativa vigente en el momento de su adjudicacion,

constituida por la antes citada Ley 30/2007.

1. Los antecedentes que han dado origen al presente procedimiento de
resolucién contractual y que constan documentados en el expediente, son los

siguientes:

- El Cabildo Insular de Gran Canaria transfirié al Ayuntamiento de Firgas las
funciones para la contratacion, ejecucién y seguimiento de diversas actuaciones,
entre ellas el reasfaltado de la carretera Rosales-Padilla. La transferencia fue
aceptada por el Pleno de la Corporacion municipal mediante acuerdo adoptado en

sesion celebrada el 9 de febrero de 2009.

- Mediante Resolucion de la Alcaldia del Ayuntamiento de Firgas de fecha 8 de
julio de 2009 se adjudico a la entidad O.A.C., S.L. el contrato para la ejecucién de la
obra de reasfaltado de la carretera Rosales-Padilla, por un importe de 169.025,71

euros mas 8.451,29 euros de IGIC y un plazo de ejecucion de 3 meses.

El contrato fue formalizado, previa constitucion de la garantia definitiva, el 10
de julio de 2009.

En esta misma fecha se solicita por la Alcaldia al Cabildo Insular prérroga hasta

el 31 de octubre de 2009 para la ejecucion de las obras.

- EI 18 de julio de 2009 se firmo el acta de comprobacion del replanteo en la que
se hizo constar que no se han podido comenzar los trabajos por estar pendiente de

ejecucion la obra de renovacién de la red de abastecimiento Rosales-Padilla.

- El 8 de abril de 2010 se firma nueva acta de comprobacion del replanteo, sin
observaciones, por lo que las obras debian comenzar al dia siguiente y finalizar el 9
de julio de 2010.

- El 13 de mayo de 2010 se emite informe por la Direccion Facultativa en el que
se pone en conocimiento de la Alcaldia diversas anomalias en la ejecucién de la obra,

asi como su paralizacion durante més de 20 dias.

- El 2 de agosto de 2010 el Director facultativo de la obra reitera que la misma se
encuentra sin acabar y que la ejecutada no se ajusta al proyecto licitado, ya que la
constructora habia variado, a su riesgo y ventura, el sistema constructivo y los

materiales especificados, segin se detalla en el propio informe. Ante esta situacion,
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en el mismo se plantean dos opciones posibles: liquidacién a la contratista por lo
realmente ejecutado o imponer la terminacién de la obra en los términos

establecidos en el proyecto contratado.
De este informe se dio traslado por la Alcaldia al Cabildo Insular.

- El 20 de octubre de 2010, la Direccion facultativa emite informe sobre el
estado de ejecucién de la obra y solicitud de prorroga. En este informe se indica que
se ha ejecutado una obra que no se corresponde con el proyecto, utilizando la
contratista un material diferente, el empleo de un espesor inferior y ha asfaltado
calles no contempladas en la actuacién. Se solicita una prérroga de tres meses, hasta
el 1 de febrero de 2011.

De este informe se dio traslado al Cabildo insular.

- El 10 de diciembre de 2010, la Direcciéon Facultativa emite nuevo informe
relativo a la viabilidad de redactar un proyecto modificado, ya que la constructora ha
variado tanto el sistema constructivo, al dar solo una capa, como el material
especificado, sustituyendo el D-12 por el S-12 y ha incrementado la superficie del

asfaltado por necesidades de los anchos de las vias.

Este informe se somete a la consideracion del Servicio de Cooperacion del
Cabildo Insular. Con fecha 24 de febrero de 2011 el técnico insular supervisor del
proyecto emite informe desfavorable en relacion con la posibilidad de modificacion
del contrato, teniendo en cuenta que las modificaciones realizadas en la obra no se
ajustan a razones de interés publico ni para atender a causas imprevistas, lo que
hace inviable un proyecto modificado, ademéas de no haber sido ordenadas por el

director facultativo.

- El 14 de noviembre de 2011 se remite Circular por el Cabildo Insular relativa a
los plazos de terminacion de las obras en la que se indica que se encuentra prevista
la anulacion de los créditos para los cuales no se haya procedido al reconocimiento

de la obligacién antes del 30 de diciembre de 2011.

Ello motiva que por parte de la Alcaldia se inste a la direccién facultativa de la
obra que emita las certificaciones de obra. En informe de 24 de noviembre se
informa que, como se exponia en el emitido el 2 de agosto, la obra ejecutada no se
ajustaba al proyecto, por lo que no se puede emitir certificacion o relacion valorada

de la obra.
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- El 1 de diciembre de 2011 la entidad contratista presenta factura, de fecha 31
de mayo anterior, por importe de 173.046,97 euros, que corresponderia a la
certificacion de obra n°® 1. Sobre esta factura informa el director facultativo que no

puede ser admitida a tramite al no ajustarse la obra ejecutada a la licitada.

- Con fecha 13 de diciembre de 2011 el Director de la obra solicita a la Alcaldia
la prérroga del plazo de ejecucion, al haber transcurrido el inicialmente establecido
y debido a problemas generados por la constructora en la ejecucion de la obra. Este
informe fue remitido con esta misma fecha al Cabildo Insular, solicitando en la

medida de lo posible la prorroga aludida.

En nuevo informe técnico de 16 de enero de 2012 emitido a solicitud de la
Alcaldia se informa que en el dia de la fecha la obra no ha finalizado, ya que el
asfaltado que se ha ejecutado no se ajusta al proyecto redactado y queda pendiente
la partida destinada a la sefializacién horizontal, por lo que se ha producido una
demora en la ejecucion. Propone en consecuencia la resolucion del contrato en
aplicacién de lo previsto en la clausula 21 PCAP, al haberse incumplido el plazo de

ejecucioén.

2. Con estos antecedentes, el 7 de febrero de 2012 se emite informe por la
Secretaria municipal relativo al procedimiento a seguir para la resolucién del
contrato por incumplimiento del contratista. En este informe se considera como
causa de resolucion la demora respecto al cumplimiento del plazo total de ejecucion
de la obra, que se halla incluida en los arts. 196.4, 197 y 206.d) LCSP y en la clausula
21 PCAP vy, por otra parte, se pone de manifiesto que en el Boletin Oficial del Estado
n° 304, de 19 de diciembre de 2011, se publicé la declaracién de concurso de la

entidad contratista.

3. El 10 de febrero de 2012 se inicia mediante Resolucion de la Alcaldia el

procedimiento de resolucién del contrato de obras de referencia.

En el expediente tramitado se otorg6é el preceptivo trdmite de audiencia al
contratista, que presentd alegaciones en el plazo concedido al efecto en las que se
opone a la resolucion. Se concedié asimismo este tramite a los administradores del

concurso.

Constan también en el expediente el informe de la Intervencion municipal y la
Propuesta de Resoluciéon culminatoria del expediente en la que se propone la
resolucién del contrato por la causa sefialada, asi como la devolucion de la garantia

constituida, al no existir dafos y perjuicios ocasionados por el contratista.

DCC 232/2012 Pagina 4 de 7


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

Concurren en el presente procedimiento de resolucion contractual diversas
circunstancias que impiden considerar conforme a Derecho la Propuesta de

Resolucion culminatoria del mismo:

1. La Propuesta de Resolucién no contiene una motivacién de la concurrencia de
la causa de resolucién esgrimida, teniendo en cuenta las alegaciones presentadas por
el contratista en las que indica que sostiene la correcta ejecucion de la obra y la
procedencia de su abono. Estas alegaciones han sido contestadas por el Director
facultativo en informe posterior a las mismas, en el que se desestiman, manteniendo
el incumplimiento del contratista, si bien estas consideraciones no han sido asumidas
por la propuesta de Resolucién. Carece en consecuencia de la motivacion exigida por
el art. 89.3 LRJAP-PAC.

Por otra parte, el sefialado informe del Director facultativo no se ha trasladado
al contratista. Como dispone el art. 84 LRJAP-PAC, el tramite de audiencia ha de
concederse al interesado una vez tramitado el procedimiento e inmediatamente
antes de redactar la Propuesta de Resolucién. El citado informe contesta a las
alegaciones del contratista con argumentacion novedosa o relevante, sin que éste

haya tenido oportunidad de conocerla y plantear lo que a su derecho convenga.

Finalmente, se observa que en el Acuerdo de inicio del procedimiento se
entendia que en la produccion de la causa de resolucién alegada incidia culpa del
contratista y, por ende, deberia incautarse la fianza. Por eso, sin perjuicio de lo que
pudiera decidir al respecto finalmente el instructor al formular la Propuesta de
Resolucion, es preceptivo darle audiencia al referido avalista. Y, en todo caso, no
puede confundirse sin mas la eventual ausencia de dafios y perjuicios, a los efectos
correspondientes tras la resolucién y la fase de liquidacion del contrato, con la
incautacion de la fianza por existir culpa del contratista, que procede por esta sola

razon.

2. Como ya se ha sefalado, la Propuesta de Resolucion fundamenta la resolucion
contractual en el incumplimiento del plazo total de ejecucién de la obra. Concurre
en el presente caso otra causa de resolucion, acaecida con anterioridad al inicio del
procedimiento, que es la declaracion de concurso de la entidad contratista y que
conforme al art. 206.b) LCSP motiva la resolucion del contrato. Esta causa de
resolucién no ha sido sin embargo esgrimida por la Administracién, a pesar de tener

conocimiento de la misma con anterioridad al inicio del procedimiento.
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3. Finalmente, y en relacién con la eventual caducidad del procedimiento
tramitado ha de advertirse, ante todo, que este Organismo ha entendido
reiteradamente que el procedimiento de resolucion contractual, aun iniciado de
oficio, no esta sometido a plazo de caducidad en relacion con lo dispuesto en el art.
42.2 y 3 de la LRJAP-PAC, en ausencia de plazo fijado por el TRLCAP, no siendo
aplicable al caso el art. 44.2 de dicha Ley por las razones expresadas. Nos remitimos
en este punto a lo expuesto, por todos, en nuestro Dictamen 159/2008, que coincide
con el criterio contenido en los Dictdmenes del Consejo de Estado 277/2002 y
1382/2008.

Ahora bien, el Consejo de Estado sin embargo, en el Dictamen 479/2010, de 13
de mayo de 2010, sin rechazar expresamente su opinion al respecto, modifica su
doctrina con el argumento de deberse atender a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo en esta cuestion, en los siguientes términos: “A este respecto, debe tenerse
presente la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, conforme a la cual,
superado el plazo méximo para resolver en los procedimientos de resolucion de
contratos por causas imputables al contratista, ha de declararse caducado el
procedimiento, lo que ha llevado al Tribunal a anular diversos actos de resolucion de
contratos por haberse dictado més alla del plazo legalmente establecido. En este
sentido, cabe citar las Sentencias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 10 de
octubre de 2007 (recurso 7736/2004, Seccién Cuarta), de 13 de marzo de 2008
(recurso 1366/2005, Seccion Cuarta) y de 9 de septiembre 2009 (recurso 327/2008,
Seccién Sexta), esta ultima dictada en un recurso de casacion para la unificacion de
doctrina, a la vista de los criterios contradictorios que resultaban de algunas
resoluciones procedentes de distintos tribunales superiores de justicia”. Este mismo
criterio se ha mantenido en los posteriores Dictdmenes del Consejo de Estado
1.490/2010, de 4 de noviembre y 2.116/2010, de 21 de diciembre.

En igual sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo en su posterior Sentencia
de 8 de septiembre de 2010 (Recurso 364/2009, Seccion 62).

Precisamente, con cita de esta jurisprudencia y doctrina, este Organismo ha
advertido que, pese a no entenderse inadecuada su referida opinion, ha de
efectuarse un pronunciamiento al respecto en la linea antedicha (cfr. Dictamen
44/2011, al que igualmente se remite el 72/2011).

Por consiguiente, ha de observarse que, en el presente caso, el procedimiento de
resolucion iniciado se encuentra incurso en causa de caducidad, al no haberse

resuelto y notificado al contratista en el plazo de tres meses desde su incoacion, de
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acuerdo con lo previsto en el articulo 44.2 en relacién con el articulo 42.2 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y

del Procedimiento Administrativo Comun.

En definitiva, debe declararse la caducidad del presente procedimiento de
resolucién del contrato, sin perjuicio de la procedencia de tramitar un nuevo
procedimiento de resolucion, cuyo inicio deberd acordarse formalmente, debiendo
incorporarse al mismo las actuaciones obrantes en el expediente remitido, y en el
que, tras dar audiencia al contratista y eventualmente al avalista y redactar la
correspondiente Propuesta de Resolucién, se debera recabar el Dictamen sobre ella;
todo ello mediante la adopcién de las cautelas que impidan que transcurra el plazo

maximo para resolver establecido en el citado art. 42 de la Ley 30/1992.

CONCLUSION

Por las razones que se expresan en el Fundamento Ill no procede entrar a
conocer el fondo del asunto, debiendo acordarse la caducidad del procedimiento y el
inicio, en su caso, del procedimiento de resolucion pertinente, basado en la causa
procedente y con realizacion de los tramites juridicamente exigibles, formulandose

Propuesta de Resolucion a ser dictaminada por este Organismo.
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