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DICTAMEN 309/2015

(Seccion 128)

La Laguna, a 10 de septiembre de 2015.

Dictamen solicitado por la Excma. Sra. Presidenta-accidental del Cabildo Insular
de Lanzarote en relacion con la Propuesta de Resolucion en relaciéon con la
resoluciéon del contrato de suministro, instalacion y mantenimiento de una torre
de medida para parque edlico. 12 fase para implantacién de un parque edlico en
"isla" para desaladora de agua de mar de “Punta de los Vientos" (EXP. 305/2015

*

CA)".

FUNDAMENTOS

El objeto del presente dictamen, solicitado el 1 de julio de 2015 (R.E. 16 de julio
de 2015) por la Excma. Sra. Presidenta-accidental del Cabildo de Lanzarote, es la
Propuesta de Resolucion del procedimiento de resolucién del contrato administrativo
de “suministro, instalacion y mantenimiento de una torre de medida para parque
eodlico. 12 fase para la implantacién de un parque eo6lico en “isla” para la desaladora
de agua de mar de “Punta de los Vientos”, adjudicado a la empresa S.E.M.l., S.A.,

que se opone a la resolucion del contrato.

La legitimacion para la solicitud de dictamen, su cardcter preceptivo y la
competencia del Consejo para su emisién se derivan de los arts. 11.1.D.c) y 12.3 de
la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo, en relacion con el art. 109 del
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por R.D. 1098/2001, de 12 de octubre, y el art. 195.3.a) de la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (LCSP), normas que son de

aplicacién dada la fecha de adjudicacion del contrato, 4 de enero de 2012.

* Ponente: Sr. Fajardo Spinola.



Consejo Consultivo de Canarias

1. Son antecedentes del procedimiento que nos ocupa los siguientes:

- El 14 de octubre de 2011 el Cabildo Insular de Lanzarote aprueba el pliego de
condiciones administrativas particulares y el pliego de prescripciones técnicas del

contrato.

- El 4 de enero de 2012, por Resolucién n® 9/2012, del Presidente-accidental del

Cabildo de Lanzarote se adjudica el contrato a la empresa S.E.M.I., S.A.
- El 10 de enero de 2012 se formaliza el contrato.

- Tras el sucesivo cruce de correos electrénicos entre la contratista y la
Administracion, el 29 de febrero de 2012 se emite informe por el Area de Industria,
Comercio, Consumo y Energia en el que se pone de manifiesto el incumplimiento del

plazo de ejecucion por el contratista.

- El 9 de marzo de 2012, se emite informe juridico por la Coordinadora de
Contratacion de Obras, Servicios y Suministros, en relacién con la procedencia de la

resolucién del contrato por incumplimiento culpable del contratista.

- EI 5 de marzo de 2012, se concede audiencia al contratista, de lo que recibe
notificacion el 9 de marzo de 2012. Al respecto, aquel presenta escrito en el que
solicita prorroga del plazo de ejecucion, asi como se aportan soluciones alternativas
para la instalacion de torres de caracteristicas diferentes a la ofertada, de lo que se
concluye por un lado, su oposicion a la resolucion, y, por otro, un reconocimiento
implicito del incumplimiento contractual, argumentando que el retraso en la
ejecucién se ha debido a un error en la interpretacion del contrato, pues “se ha
considerado que los dias dados para la ejecucion de la obra serian considerados
desde la firma del acta de replanteo habitual al inicio de cualquier obra, y no desde

la firma del contrato™.

- El 9 de mayo de 2012, se emite informe por el Area de Industria, Comercio,
Consumo y Energia contestando a las alegaciones del contratista. En el mismo se
realiza una exposicion de los antecedentes de hecho resultantes del cruce de correos
electronicos entre el contratista y la Administracién, de los que concluye este

informe:

“En funcion de lo anterior, se comprueba que desde el Area de Energia del
Cabildo de Lanzarote, aun no siendo responsabilidad del &rea y si de la empresa

adjudicataria, existe comunicacion para el inicio de los trabajos de fecha 30 de
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enero. Fecha distinta (15 dias de diferencia, 37% plazo contrato) de la indicada por

S.E.M.I., S.A., en el escrito de referencia.

Disponiendo la empresa adjudicataria en todo momento de una persona de

contacto con la que aclarar cualquier duda.

Debe indicarse también, que no hay constancia de la solicitud, por parte de la
empresa, de nueva visita de emplazamiento de las obras, tal y como exponen en su
escrito. Entendiéndose ademas que el replanteo de la obra quedé aclarado de forma

suficiente en la visita realizada el dia 15 de febrero de 2012”.

- Se emite Propuesta de Decreto, sin fecha, concluyendo en la resolucion del
contrato por incumplimiento culpable del contratista, lo que es informado
favorablemente por el Servicio Juridico el 1 de julio de 2015, informe en cuyos

antecedentes facticos se sefialan los siguientes:

1) El 15 de junio de 2012, se dict6é Resolucion de Presidencia n® 1663, por la que

se determina resolver el contrato e incautar la garantia.

2) ElI 5 de julio de 2012, la empresa S.E.M.l., S.A. presenta escrito en el que
manifiesta que se compromete a realizar transferencia bancaria a favor del Cabildo
por el 100% del importe del aval incautado, asumiendo legalmente los costes y gastos

que puedan generarse por la realizacion de la referida transferencia bancaria.

3) El 19 de julio de 2012, se interpone por la entidad S.E.M.I., S.A. recurso de
reposicién contra la resolucién del Presidente del Cabildo de Lanzarote sobre la

resolucion del contrato.

4) El 4 de marzo de 2015, se dictdé sentencia en el procedimiento ordinario
41172012, n° 06372015, por la que se falla “que estimando el recurso presentado por
la representacién de la empresa S.E.M.l., S.A., se anula el acto administrativo
identificado en el antecedente de hecho primero de esta Resolucién (...)” (siendo tal
acto administrativo la Resolucion de la Presidencia n° 1663/2012 por la que se

resuelve el contrato).

Los fundamentos juridicos de la sentencia se basan en la falta de dictamen del
Consejo Consultivo de Canarias previo a la resolucion contractual, que implica la
nulidad de la Resolucion de la Presidencia por la causa del art. 62.1.e) de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun (LRJAP-PAC).
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Sin embargo, de ninguno de los documentos referidos en tales antecedentes hay

constancia en el expediente que se nos ha remitido.

2. Sin perjuicio de la falta de aportacion al expediente que se remite a este
Consejo Consultivo de toda la documentacién relativa al mismo, ha de sefalarse,
respecto de la aportada, que en este procedimiento de resolucion contractual no
consta resoluciéon de inicio, si bien, en el informe juridico emitido el 1 de julio de
2015 se reputa como tal el informe de 29 de febrero de 2012, que pone de manifiesto
el incumplimiento del plazo de ejecucién por parte del contratista, dado que
seguidamente se ha dado la exigible audiencia al contratista. Por otra parte,
tampoco consta que se le haya dado audiencia al avalista, aunque asi se sefiala en la
Propuesta de Resolucion, a pesar de ser preceptiva la incautacién de la fianza por
tratarse de resolucién por incumplimiento culpable del contratista, y exigirse en tal
caso la audiencia al avalista [art. 109.1.b) del Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por R.D. 1098/2011, de 12 de

octubre].

Finalmente, debe indicarse que la Propuesta de Resolucion no tiene el contenido
prescrito por el art. 89 LRJAP-PAC, pues no contiene los antecedentes facticos de los
que quepa incluir el incumplimiento contractual, asi como los informes obrantes en
el expediente y las alegaciones del contratista y la contestacién a las mismas, por lo

gue debera completarse en tal sentido.

3. Sin perjuicio de lo sefialado acerca del cumplimiento de los trdmites
preceptivos, la remision de toda la documentacion a este Consejo y el caracter
incompleto de la Propuesta de Resolucion, debe hacerse una consideracion acerca de
la caducidad del procedimiento de resolucion contractual, al haber transcurrido
desde el inicio del mismo el plazo de tres meses que para su resolucion establece el
art. 42.3 LRJAP-PAC.

Sobre esta cuestion, es jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo la de
considerar aplicable el instituto de la caducidad a los procedimientos de resolucion
de los contratos administrativos. Sefiala asi la STS de 22 de marzo de 2012, en la
misma linea que las de 2 de octubre de 2007, 9 de septiembre de 2009 y 28 de junio

de 2011, entre otras, que:

«(...) entre las prerrogativas que en materia de contratacion publica poseen las
distintas Administraciones se halla la de resolver los contratos determinando los
efectos de esa decision, y esa resolucion la pueden acordar los Organos de

contratacién bien de oficio o0 a instancia del contratista, mediante procedimiento en
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la forma que reglamentariamente se determine, y afiade la norma que los acuerdos
que decidan la resoluciéon pondran fin a la via administrativa y seran inmediatamente
ejecutivos. De lo anterior deduce esta Sala que la resolucién del contrato constituye
un procedimiento auténomo y no un mero incidente de ejecucion de un contrato, que
tiene sustantividad propia, y que responde a un procedimiento reglamentariamente
normado como disponia el art. 157 del Reglamento General de Contratacion de 25 de
noviembre de 1975, y como recoge ahora el art. 109 del Real Decreto 1098/2001, de
12 de octubre, Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones

Publicas.

- A ratificar lo anterior ha venido la doctrina sentada en la Sentencia del Pleno
de esta Sala de 28 de febrero de 2007, que en su Fundamento de Derecho Cuarto
sefiala que "Asi, en el caso de autos, la peticion de intereses deducida es una
incidencia de la ejecucidon de un contrato de obras. No existe un procedimiento
especifico relativo a la ejecucion del contrato de obras; sélo lo hay, en la relacion de
procedimientos existentes para las peticiones de clasificacion de contratistas,
modificacion, cesion o resolucion del contrato o peticiones de atribucion de

subcontratacion".

- Al haberse iniciado de oficio por el érgano de contratacion competente el
procedimiento de resolucion del contrato, y atendiendo a la obligacién de resolver y
notificar su resolucién que a las Administraciones Publicas impone el art. 42 de la Ley
de Procedimiento Administrativo Comun, la Administracion hubo de resolver el
procedimiento dentro de plazo, que al no estar establecido por su norma reguladora
la Ley lo fija en tres meses en el articulo citado y el art. 44 de la Ley 30/1992, en la
redaccion que le dio la Ley 4/1999, en vigor cuando se inicid el procedimiento, en su
apartado 1 mantiene que "en los procedimientos iniciados de oficio, el vencimiento
del plazo méaximo establecido sin que se haya dictado y notificado resolucion expresa
no exime a la Administracion del cumplimiento de la obligacidén legal de resolver,
produciendo los siguientes efectos" y en su nimero 2 dispone como efecto del
vencimiento del plazo que "en los procedimientos en que la Administracién ejercite
potestades de intervencion susceptibles de producir efectos desfavorables o de
gravamen, se producira la caducidad. En estos casos, la resolucion que declare la
caducidad ordenara el archivo de las actuaciones, con los efectos previstos en el art.
92".
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Como consecuencia de lo expuesto, en el caso examinado cuando la
Administracién dicté la resolucion por la que resolvia definitivamente el contrato y
procedia a la incautacion de la garantia habia transcurrido en exceso el plazo de tres
meses de que disponia para hacerlo, de modo que en ese momento no podia acordar
la resolucion del contrato ni la incautacién de la garantia, y lejos de ello lo que debié
decidir fue la caducidad del expediente y el archivo de las actuaciones sin perjuicio
de los efectos a que se refiere el art. 92.3 de la Ley de Procedimiento Administrativo

Comun».

4. Pues bien, en el presente caso, aun cuando no consta resolucion de inicio del
procedimiento de resolucion contractual, entendiéndose como tal el informe de 29

de febrero de 2012, el plazo de tres meses se vencia el 29 de junio de 2012.

Como se ha sefialado, se dicté Resolucion de la presidencia n° 1663, de 15 de
junio de 2012, por la que se resolvia el contrato y se incautaba la garantia, mas tal
resolucién fue anulada por Sentencia de 4 de marzo de 2015, dictada en el
procedimiento ordinario 411/2012, nimero 063/2015, por carecer el procedimiento
de resolucién contractual del preceptivo tramite de dictamen del Consejo Consultivo

de Canarias.

Por ello, el presente procedimiento, a pesar del tiempo transcurrido, no esta
incurso en causa de caducidad, al haberse enervado la misma como consecuencia de
la Sentencia citada, que obliga a la Administracién actuante a solicitar dictamen de
este Organo consultivo para la posterior emision de la Resolucion que ponga fin al

procedimiento.

1. En cuanto al fondo del asunto, la Propuesta de Resolucion fundamenta
correctamente la resolucidon del contrato suscrito con S.E.M.l., S.A. en las causas
seflaladas en el art. 206.e) LCSP (“la demora en el cumplimiento de los plazos por
parte del contratista y el incumplimiento del plazo sefalado en la letra d) del
articulo 96”) y g) (“el incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales

esenciales, calificadas como tales en los pliegos o en el contrato”).

En el informe juridico que sirve de fundamento a la resolucion contractual, se
expone una correcta argumentacion referida a este expediente, y cuyo contenido

debe llevarse al texto de la Propuesta de Resolucién.

Ante todo, se centra la justificacion de la resolucién en la calificacién juridica

del contrato, pues el contratista alude a su calificacion como contrato de obras,
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estableciéndose como fecha de inicio la del acta de replanteo y no la de la

formalizacion del contrato:
Asi, tal y como razona la Propuesta de Resolucién:

«El presente contrato esta calificado como de suministro e instalacion por lo que
se plantea como un contrato mixto de suministro de bienes y una posterior de
servicios de instalacion de los mismos. Los contratos mixtos contienen prestaciones
de varios contratos tipicos en este caso la prestacion principal es la del suministro y

la prestacion accesoria es la instalacion.

La regulacion y la doctrina de los contratos mixtos permite la calificacion y
aplicacién de las normas que proceda estableciéndose la regla general de la
absorcion del contrato conexo o accesorio a la normativa del contrato principal,
atendiendo a la prestacion que tenga mas importancia desde el punto de vista
economico. El contrato por configurarse como mixto no pierde individualidad de ser

un Unico contrato administrativo.

Si la prestacion principal es la de suministro hay que acudir al régimen juridico
aplicable a este tipo de contrato en lo que se refiere al cumplimiento y pago, a la

entrega y recepcion.

La LCSP establece que el contrato se entendera cumplido por el contratista
cuanto este haya realizado de acuerdo con los términos del contrato y a satisfaccion

de la Administracion la totalidad de su objeto.

Los pliegos que rigieron la contratacion en su clausula 3 “Régimen juridico” lo
califica como contrato de suministro. El objeto de contrato es el suministro de una
torre de mediciones para Parque Eo6lico en isla de 12 MW destinado al suministro de

energia eléctrica a la planta desalinizadora Punta los Vientos».

Por tanto, siendo la calificacion juridica del contrato de suministro, al ser la
instalacion una prestacion accesoria, procede aplicar la regla general de la absorcion
del contrato conexo o accesorio a la normativa del contrato principal, atendiendo a
la prestacion que tenga mas importancia desde el punto de vista econémico; por lo
tanto, el régimen juridico aplicable es el de un contrato de suministro, al tratarse de
la prestaciéon mas importante, por lo que no cabe aplicar la de la accesoria que es la
instalacion como pretende el contratista, por lo que no cabe considerar la fecha de
inicio de la ejecucion la del acta de comprobacion de replanteo, porque se trata de

un contrato de suministro.
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Sentada tal calificacidén juridica, estamos ya en condiciones de referirnos al
plazo de ejecucion del contrato, en cuyo incumplimiento se funda la causa de

resolucién de la Propuesta de Resolucion, siendo esencial el plazo en este caso.
Asi, como sefala la Propuesta de Resolucién:

«La duracion del contrato se establecia en 70 dias contados desde la
formalizaciéon del contrato. Los criterios de adjudicacion otorgaban al precio 50
puntos y al plazo de entrega 50 puntos. La oferta del recurrente hacia constar como
plazo de entrega 40 dias. Sobre este criterio de valoracion, la Junta Consultiva de
contratacién administrativa en su Informe 13/04, de 7 de junio de 2004, ha
interpretado que “en cuanto se refiere a la consideracion y efecto de la reduccién de
plazo de ejecucién presentada por el contratista cabe sefialar que si tal reduccion
constituy6 un criterio de adjudicacién del contrato su incumplimiento representa en
si mismo un manifiesto fraude que impidi6 la adjudicacién del contrato a otro
candidato que pudo realizar una proposiciéon més ajustada a la realidad. Por lo tanto,
el incumplimiento del plazo de ejecucion debe constituir una causa resolutoria del
contrato con los efectos que respecto de la misma se determinan en el articulo 20,
letra c), como causa de declaracién de la prohibicién para contratar, y, en su caso,

en el articulo 33, apartado 2 y apartado 3, letra b), de la Ley.

El pliego de prescripciones técnicas en su apartado 4 establece el Emplazamiento

y el 6 se refiere a la instalacién y puesta en marcha.

El informe de valoracién de las ofertas presentadas otorga una puntuacion de

91,25 puntos a S.E.M.1., S.A. siendo el peso de la misma el plazo de entrega.

El contrato suscrito por las partes en su clausula Cuarta recoge “El plazo de
entrega serd de CUARENTA (40) DIAS a contar desde la formalizacién del contrato.
Siendo el plazo de garantia de DOCE (12) MESES, a contar desde la fecha de

recepcion o conformidad del suministro».

Por todo ello, resulta, por una parte, que el plazo de entrega establecido en el
contrato es de cuarenta (40) dias a contar desde la formalizacién del contrato, por lo
que, al suscribirse el contrato el 10 de enero de 2012, contaba el contratista con un

plazo de entrega de 40 dias que concluy6 el 27 de febrero de 2012, que no cumplié.

En todo caso, como se deriva del cruce de correos electronicos, tras
conversacion telefénica, el 7 de febrero de 2012 se recibe por la Administracion
correo del contratista donde se sefiala que hubo un malentendido por parte de la

empresa al suponer que el plazo de ejecucion comenzaba desde el replanteo de la
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obra, y no desde la firma del contrato, habiendo quedado ya este extremo aclarado
en ese momento, de tal modo que el contratista propone ‘“compensacién al

malentendido™.

Ademas, el 13 de febrero de 2012 se remite correo electronico a la contratista
donde se informa de la imposibilidad de ampliar el plazo del contrato por ser uno de
los criterios de valoracion de la oferta, advirtiendo que el retraso respecto de la
fecha de entrega -27 de febrero de 2012- seria penalizado de acuerdo con la LCSP. Se

propone realizar el replanteo el dia 15, dado lo ajustado de los plazos.

El mismo 13 de febrero, la contratista confirma la propuesta de fecha de
replanteo y solicita nueva aclaracion del plazo de ejecucion, respecto de si los 40
dias son habiles, por lo que plantea que el plazo concluiria el 6 de marzo. Se pide
confirmacion. El replanteo de la obra se realiza el 15 de febrero de 2012, con
asistencia de todas las partes. No obstante, el 20 de febrero de 2012 se remite
correo del contratista en el que insiste en que el plazo de 40 dias sea desde el
replanteo, planteando problemas de material. Y se afiade: “Debido a nuestro error
de lectura en cuanto al plazo de entrega especificado en el Pliego de Condiciones (40
dias tras la formalizacion del contrato en vez del replanteo), asumiremos las
penalizaciones propuestas por retraso de acuerdo a la LCSP”. Finalmente, el 28 de
febrero, ya concluido el plazo de ejecucion, propone la instalaciéon de un nuevo

mastil, como ultima opcion para reducir el plazo de entrega.

Como se observa, en todo momento ha habido comunicacion entre el contratista
y la Administracion para aclarar en varias ocasiones, lo que no es preciso, en todo
caso, dada la naturaleza de “suministro” del contrato, que el plazo de ejecucion
comenzaria a partir de la fecha de formalizacion del contrato, persistiendo la

contratista en el incumplimiento.

Por otro lado, el incumplimiento del plazo resulta esencial en este contrato
porque ello supone la imposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos
inicialmente establecidos y produce una lesién grave al interés publico de
continuarse ejecutando la prestacién, mas teniendo en cuenta que la justificacion de
la subvencién a la que estaba sujeto el contrato del Ministerio de Economia y

Hacienda finalizé el 31 de marzo de 2012.

Ademés, como bien sefialé la Propuesta de Resolucidn, si la reduccion del plazo,

que quedo establecido en 40 dias, constituyé un criterio de adjudicacion del contrato
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su incumplimiento implica un fraude, al impedir la adjudicacion a otro licitador que

pudo realizar una proposicién mas ajustada a la realidad.

2. Pues bien, por todo lo expuesto, la Propuesta de Resolucion es conforme a
Derecho, pues segun los datos que obran en el expediente concurre causa de
resolucién contractual ex art. 206.e) y g) LCSP, por incumplimiento del plazo, siendo
este esencial en el contrato que nos ocupa, sin que quede ello desvirtuado por las

alegaciones realizadas por el contratista.

Por otra parte, como bien sefiala el informe que fundamenta la Propuesta de
Resolucién, frente a la disponibilidad manifestada por el contratista (en correo
electronico de 20 de febrero de 2012) de someterse a las penalidades por retraso en
el cumplimiento del plazo de ejecucién del contrato sin que se resuelva el mismo,
debe aclararse que es discrecional de la Administracién optar entre la imposicion de
la penalidades y la resolucion del contrato, ponderando las circunstancias
concurrentes en el caso. Por ello, en el presente debe optarse, como ha hecho la
Propuesta de Resolucion, por la resolucién del contrato, dado el caracter esencial del
plazo, que fue criterio de adjudicacion del contrato, porque su incumplimiento
determina que no se pueda cumplir con la justificacion de la subvencion del
Ministerio de Economia y Hacienda a la que esta sujeta la contratacion, que finalizé
el 31 de marzo de 2012.

Ademas, debe resolverse el contrato con los efectos sefialados en la Propuesta de
Resolucién, esto es, la incautacion de la garantia presentada por tratarse de
incumpliendo culpable del contratista, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 208.3 y
4 LCSP, sobre la que se hara efectiva, en primer término, la indemnizacién por los
posibles dafios y perjuicios producidos por el incumplimiento, lo que puede
determinarse en este o en procedimiento distinto con audiencia al contratista (art.
113 Reglamento General de la Ley de Contratos, aprobado por R.D. 1098/2001, de 12

de octubre).

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucién es conforme a Derecho, si bien deberd motivarse
adecuadamente. Procede resolver el contrato en virtud de la causa invocada en la

Propuesta y con los efectos sefialados en la misma.
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