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DICTAMEN 94/2020

(Seccion 28)

La Laguna, a 12 de marzo de 2020.

Dictamen solicitado por el Sr. Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de Santa
Maria de Guia en relacién con la Propuesta de Resolucién del procedimiento de
resolucion del contrato administrativo denominado "CENTRO CiVICO-DEPORTIVO
LA ATALAYA" adjudicado a la mercantil (...) (EXP. 62/2020 CA)".

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente Dictamen, solicitado por el Alcalde-Presidente del
Ayuntamiento de Santa Maria de Guia, es la Propuesta de Acuerdo para resolver el
contrato administrativo de obras denominado «Centro Civico-Deportivo La Atalaya»,

adjudicado a la mercantil (...).

2. La Legitimidad para solicitarlo, el caracter preceptivo y la competencia del
Consejo para la emision del Dictamen 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 (LCCC), en relacion
con el art. 191.3, letra a), de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Puablico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014 (en adelante, LCSP), precepto que es de aplicacién porque el

contratista se ha opuesto a la resolucion.

3. La competencia para resolver el presente expediente de resolucion
contractual le corresponde al 6érgano de contratacion (art. 212.1 LCSP). En el caso
concreto analizado, es la Junta de Gobierno Local, en virtud de las competencias
delegadas por la Alcaldia-Presidencia y por el Pleno de la Corporacién al amparo de
la D.A. Segunda LCSP.
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4. No ha transcurrido el plazo de ocho meses previsto en el art. 212.8 LCSP, por
lo que el procedimiento de resolucion contractual no ha caducado al haberse iniciado
el 30 de diciembre de 2019.

5. No se aprecia la existencia de deficiencias en la tramitacién del
procedimiento que, por producir indefension a los interesados, impida un

pronunciamiento sobre el fondo de la cuestion planteada.

Los antecedentes relevantes en este caso son los siguientes:

- En virtud del convenio de colaboracion suscrito entre el Ministerio de Fomento,
la Comunidad Autonoma de Canarias y el Ayuntamiento de Santa Maria de Guia para
la renovacion urbana de La Atalaya-Becerril, se licité el contrato de obras «Centro
Civico-Deportivo La Atalaya», con un presupuesto base de licitacion (IGIC incluido) de
854.467,81 euros, actuando el citado convenio como instrumento financiero de la

actuacion.

- Tras seguirse la licitacion por los cauces del procedimiento abierto simplificado,
se adjudicé el contrato a favor de la mercantil (...), con arreglo a las siguientes

condiciones:
a. Precio de adjudicacion (IGIC incluido): 789.955,32 euros.

b. Plazo de ejecucion: 8 meses a contar desde la firma del acta de comprobacion

del replanteo en conformidad.
c. Plazo de garantia: 5 afios.
d. Mejoras ofertadas:
- Bucle de induccion magnética.
- Canalizacion de cableado aéreo.
- lluminacion.
- Carteleria exterior.
- Proteccidn solar.
- Mueble de control de acceso.

- El contrato se formaliz6 en documento administrativo en fecha 2 de octubre de
2018.
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- El acta de comprobacion del replanteo se formalizé en fecha 6 de noviembre de
2018, debiendo finalizar las obras el dia 6 de julio de 2019.

- En fecha 10 de junio de 2019 se registra escrito por la adjudicataria por el que
solicita una ampliacién del plazo de ejecucién de las obras hasta el 31 de octubre de
2019, motivado en la existencia de un poste de madera de red aérea de BT cuya
responsabilidad compete a Endesa, debiendo realizar esta el traslado o cambio de
ubicacion del mismo, sin que a la fecha se haya verificado, por lo que se impide la

continuidad de los trabajos.

- La Junta de Gobierno Local, previo informe de la Direccion Facultativa y del
Supervisor municipal, acuerda ampliar el plazo de ejecucion de los trabajos hasta el
31 de octubre de 2019.

- En fecha 26 de septiembre de 2019, la adjudicataria registra dos escritos, en
uno solicita nueva ampliacién del plazo hasta el dia 23 de febrero de 2020, con
fundamento en que el poste de madera fue trasladado el dia 26 de junio de 2019,
provocando, por un lado, un retraso en el plan de ejecucién de los trabajos
presentado conjuntamente con la primera solicitud de ampliacién del plazo de 23

dias; y en el otro escrito solicita una modificacion del proyecto con fundamento en:

- Cambios introducidos por la Direccion Facultativa en el proyecto durante su

ejecucioén.
- Exceso de medicién de partidas de proyecto.
- Partidas contradictorias.
- Servicios afectados.

- La Alcaldia-Presidencia, a la vista de los citados escritos, solicita en fecha 3 de

octubre de 2019 informe al Director Facultativo.

- En fecha 10 de octubre de 2019, el Director Facultativo registra los siguientes

informes:

- Informe de 10 de octubre de 2019 referido a la aprobacion de una partida
alzada por importe de 560,26 euros referido al aumento de la partida 15.05 de

reposicion de servicios afectados.

- Informe de 10 de octubre de 2019 referido a la inclusiéon de nuevas unidades de
obra por importe de 11.225,17 euros al abrigo del art. 242.4 de la Ley 9/2017, de

Contratos del Sector Publico, no tramitandose como modificacién al no afectar a
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unidades de obra que en su conjunto supongan un 3% del presupuesto primitivo del

contrato, al suponer el 1,67% de este.

- nforme de 10 de octubre de 2019 por el que pone en conocimiento del 6rgano
de contratacion la omision o incumplimiento por parte del contratista de las 6rdenes

de la Direccién Facultativa.
-Informe de 10 de octubre de 2019 sobre los siguientes extremos:

. Respecto a la solicitud de modificado registrada por el contratista: Se analizan
todos y cada uno de los motivos alegados por el contratista como motivadores de

esta solicitud para concluir que no se halla justificado.

. Respecto a la solicitud de ampliacion del plazo: No encuentra justificada la
concesion de nueva ampliacion del plazo con fundamento en el traslado tardio del
poste de Endesa y en la necesidad de la tramitacion de un modificado. Respecto al
traslado tardio del poste se hace constar y asi se aporta un correo electrénico del
Contratista de 4 de junio de 2019 en el que reconoce que solicitd a Endesa el
traslado en el mes de abril de 2019, es decir seis meses después de la firma del acta
de comprobacién del replanteo. Respecto al modificado en su informe expone las

razones por las que no procede.

Respecto a la solicitud de indemnizacion econémica del contratista por la
ampliacion del plazo concedida por el 6rgano de contratacién, concluye que no

procede por las razones en el informe contenidas.

Respecto a la solicitud del contratista de que se le abonen precios
contradictorios por la ejecucién de unidades de obra no previstas recogidas en su
escrito de 11 de septiembre de 2018, analiza una a una las mismas, con el resultado

obrante en el citado informe.

. Respecto al exceso de medicion de algunas partidas: Las identifica y valora en
10.568,37 euros, abonandose de acuerdo con el art. 242.4 LCSP en la certificacion
final de obra como obra realmente ejecutada al no exceder del 10% del precio del

contrato.

. Respecto a las causas del incumplimiento del plazo de ejecucion acompafa

analisis detallado.

. Acompafia un cuadro economico final de los extremos comprendidos en su

informe de los que resulta:
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. Necesidad de incluir al abrigo del art. 242.4 ii LCSP precios nuevos por importe
de 11.255,17 euros.

. Recoger en la certificacién final de obra la cantidad de 27.258,03 euros en

concepto de exceso de medicion de conformidad con el art. 242.4 i. LCSP.

- En fecha 31 de octubre de 2019 la contratista registra escrito en el que solicita
la resolucion, por mutuo acuerdo, del contrato, motivado en las causas ya recogidas

en los escritos anteriores.

- A la vista del anterior escrito, la Alcaldia-Presidencia dictd la Resolucion

namero 1697/2019, de 5 de noviembre de 2019, en el que se acordaba:

1) Declarar de urgente tramitacion el expediente para conocer el estado de
ejecucion de la obra denominado «Centro Civico-Deportivo La Atalaya-Fase 1»
adjudicado a la mercantil (...), habida cuenta que el plazo de ejecucién finalizé el
dia 31 de octubre de 2019, sin que conste que las mismas estén finalizadas a la luz
del escrito registrado por la contratista en fecha 31 de octubre de 2019 por el que
solicita la resolucion por mutuo acuerdo del contrato; reduciéndose a la mitad los

plazos establecidos para el procedimiento ordinario.

2) Requerir del Director Facultativo informe sobre los siguientes extremos, que
ha de ser emitido en plazo no superior a 5 dias a contar desde la notificacién de la

presente Resolucion:

Estado de ejecucion de las obras, indicando el porcentaje de ejecucion
respecto al proyecto aprobado, la parte o partes ejecutadas, con su correspondiente

medicién y valoracion, y la valoracion de la obra pendiente de ejecutar, en su caso.

. Informe sobre los extremos contenidos en la solicitud del contratista de fecha

31 de octubre de 2019, debiéndole adjuntéarsele copia.

3) Notificar esta Resolucidn al Director Facultativo y a la contratista de las obras
haciéndole saber que contra la declaracién de tramitacion urgente no cabra recurso
alguno ni contra la peticion de informe interesada, sin perjuicio del recurso

procedente que se pueda interponer a la finalizacion del procedimiento.
4) Dar cuenta del informe emitido.

5] Dar cuenta al Pleno de esta Resolucién en la préxima sesién ordinaria que

celebre.
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- En fecha 8 de noviembre de 2019 el Director Facultativo emite el informe

solicitado del que se destaca lo siguiente:
«A. ESTADO DE EJECUCION DE LAS OBRAS

Las obras para la ejecucion del Centro Civico Deportivo La Atalaya - Fase 1 no se han
finalizado a fecha de redaccion de este informe. El contratista ha procedido a la retirada de
las casetas de obra y diverso material de construccion desde el pasado dia 31 de octubre de
2019. La obra se encuentra abandonada en estos momentos, con el riesgo que ello supone, ya
que a pesar de encontrarse vallada, es posible el acceso peatonal por los huecos existentes

entre el vallado de obra.

Ante la imposibilidad de acceder a la obra en condiciones de seguridad, al estar cerrados
los accesos habituales a la misma, la valoracion disponible es la existente en la Ultima
certificacion, la nimero 11 del mes de septiembre de 2019, segin la cual, el importe
certificado asciende a 201.492,74 euros, incluyendo gastos generales, beneficio industrial,

baja del contratista e IGIC.

Teniendo en cuenta que la adjudicacion del contrato asciende a 789.955,32 euros, el
porcentaje certificado es de un 25,52%, a falta de la emisidn de la altima certificacién, en la
cual segun estudios previos, presumiblemente no se superard el 30% de la totalidad de la

obra.

Las obras ejecutadas se corresponden con la totalidad de las demoliciones, asi como
aproximadamente un 50% de los movimientos de tierra, un 23% del saneamiento, un 42% de
la estructura, un 33% de la albafiileria y un 30% de las impermeabilizaciones, con la parte

proporcional de gestion de residuos y seguridad y salud.

La obra pendiente de finalizar se estima en aproximadamente un 70% de la incluida en

el contrato de adjudicacion.

Para la medicién y valoracion solicitada se adjunta en anexo 2 la certificacion niamero
11, que se corresponde con la ultima emitida, a falta de poder acceder a la obra para

realizar las mediciones y la certificacion final.»

- En fecha 2 de diciembre de 2019 la contratista registra escrito en el que
comunica que desde el dia 31 de octubre de 2019 ha abandonado la obra,

depositando la llave de los candados del cierre del vallado en la notaria de Guia.

- La Junta de Gobierno Local, en su condiciéon de 6rgano de contratacion, acordd
el 30 de diciembre de 2019:

«1) Desestimar la solicitud del contratista de ampliacion del plazo de ejecucién de las
obras hasta el dia 20 de febrero de 2020.
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2) Desestimar la solicitud del contratista de modificar el proyecto y el contrato de

conformidad con los fundamentos de esta propuesta.

3) Desestimar la reclamacién del contratista de indemnizacion por la ampliacién del
plazo concedida, por precios contradictorios, por costes indirectos y desestimar las
alegaciones sobre exceso de medicion con fundamento en esta propuesta y en los informes

del Director Facultativo adjuntos que sirven de motivacion “in alliunde” a la misma.

4) Autorizar el exceso de medicion solicitado por el contratista en fecha 10 de octubre
de 2019 y el aumento de la partida alzada 15.05, al abrigo del art. 242.4 i de la LCSP,

debiendo recogerse en la liquidacion del contrato.

5) Otorgar tramite de audiencia al contratista por plazo de tres dias de conformidad con
el art. 242.4 i y art. 242.2 a los precios nuevos a incluir en el proyecto segun informe del
Director Facultativo de 10 de octubre de 2019, apercibiéndole que en caso no oponerse se

entenderan aceptados.

6) Incoar el procedimiento para acordar, si procede, la resolucion del contrato
administrativo de obras adjudicado por causa imputable al contratista derivada del
incumplimiento del plazo total de ejecucion de las obras al configurarse como una obligacién
contractual esencial al ser objeto de valoracion en la adjudicacion del contrato el menor
plazo de ejecucion ofertado segin los razonamientos contenidos en esta propuesta,
mediando culpa o negligencia, lo que conllevard, en su caso, la obligacién del contratista de
indemnizar a la administracion por los dafios y perjuicios ocasionados, a cuantificar en un
expediente independiente, a tramitar una vez se acuerde, en su caso, la resolucion del
contrato, haciéndose efectiva la misma sobre la garantia definitiva constituida sin perjuicio
de la subsistencia de la responsabilidad del contratista en lo que se refiere al importe que

exceda de la garantia incautada.

7) Otorgar audiencia al contratista por un plazo de diez dias naturales desde la
notificacién del acuerdo que se adopte, y al avalista o asegurador por el mismo plazo, a los

efectos de que presenten las alegaciones y documentos que consideren convenientes.

8) A la vista de las alegaciones deducidas se requiera informe de secretaria e
intervencién en el que se valoren las mismas, y de mediar oposicion del contratista se recabe
dictamen del superior érgano consultivo autonémico a los efectos prevenidos en la legislacion

vigente.

9) Notificar el acuerdo que se adopte al contratista a los efectos prevenidos haciéndole
saber que los apartados 1, 2 y 3 agotan la via administrativa indicandole los recursos a que

haya lugar.

10) Notificar el acuerdo que se adopte a la entidad avalista, en su caso.
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11) Dar traslado del acuerdo que se adopte al supervisor municipal y al Director

Facultativo.

12) Facultar a la Alcaldia para la adopcién de cuantos acuerdos, tramites, y documentos
fueren necesarios para dar ejecutividad a lo acordado, incluyendo la solicitud de dictamen
del superior 6rgano consultivo autonémico, en su caso, asi como acordar la suspensién del
plazo para resolver y notificar el expediente y su notificacion a los interesados en caso de

recabarse el citado dictamen hasta su recepcion por la administracién solicitante».

- Con posterioridad, a solicitud de la Administracién contratante, se emite
informe, de 24 de enero de 2020, por parte de la Direccion Facultativa sobre el
escrito de alegaciones del contratista, asi como de abogado externo, de 5 de febrero
de 2020.

- Finalmente, la Propuesta de Resolucion, en base a los dos informes anteriores,
formula la adopciéon de, entre otros, acuerdo de resolucion del contrato
administrativo por causa imputable al contratista derivada del incumplimiento del
plazo total de ejecucion de las obras, al configurarse como una obligacion
contractual esencial al ser objeto de valoracion en la adjudicacion del contrato el
menor plazo de ejecucién ofertado, mediando culpa o negligencia, lo que conllevara
la obligacion del contratista de indemnizar a la administracién por los dafios y
perjuicios ocasionados, a cuantificar en un expediente independiente, a tramitar una
vez se acuerde la resolucion del contrato, incautdndose, como medida cautelar, la
garantia definitiva constituida mediante aval otorgado por la Sociedad de Garantias y
Avales de Canarias, SGR por importe de 32.919,15 euros, sin perjuicio de la
subsistencia de la responsabilidad del contratista en lo que se refiere al importe que

exceda de la garantia incautada.

Este Consejo no puede entrar en el fondo del asunto porque del analisis del
expediente se aprecia que ni respecto del contratista, ni del avalista, se les ha

abierto un tramite de audiencia.

En efecto, lo que se le dio inicialmente al contratista fue el tramite de
alegaciones, al que compareci6 presentando alegaciones. Sin embargo, con
posterioridad se emitieron los informes de la Direccion Facultativa, de 24 de enero
de 2020, sobre el escrito de alegaciones del contratista, y el del abogado externo, de
5 de febrero de 2020, en los que se basa la Propuesta de Resolucion para resolver el
contrato, debiendo, tal como preceptua el art. 82 LPACAP, dar tramite de audiencia,

ya que, segun el apartado 4, Unicamente se podra prescindir del mismo cuando no
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figuren en el procedimiento ni sean tenidos en cuenta en la resolucién otros hechos

ni otras alegaciones y pruebas que las aducidas por el interesado.

Tal omision es un defecto de forma que produce indefensién, cuya consecuencia

es irremediablemente la nulidad de lo actuado.

Como hemos dicho en distintas ocasiones (ver por todos los recientes Dictamenes
20272019, de 23 de mayo; 158/2019, de 29 de abril, y 454/2019, de 5 de diciembre),
en palabras del Tribunal Supremo, «(...) los vicios de forma adquieren relevancia cuando

su existencia ha supuesto una disminucion efectiva y real de garantias. La indefensién es asi

un concepto material que no surge de la misma omision de cualquier tramite.

De la omision procedimental ha de derivarse para el interesado una indefension real y
efectiva, es decir, una limitacién de los medios de alegacion, de prueba y, en suma, de

defensa de los propios derechos e intereses» (STS de 11 de noviembre de 2003).

En el presente caso, el desconocimiento de tales informes, sobre todo el de la
Direccion Facultativa, le provoca a la empresa adjudicataria una limitacion de los
medios de alegacion y, en consecuencia, de defensa de sus derechos e intereses,
pues en ellos se realizan una serie de aseveraciones que aparecen por primera vez en
el expediente y que, por ello mismo, no han podido ser contestados por los

interesados, lo que les produce indefensién.

Esas cuestiones nuevas introducidas por la Direccion Facultativa fueron, ademas
de contestar cada una de las alegaciones, las siguientes: la calificacion de sus
alegaciones como confusas, poco coherentes e injustificadas, que «enturbian» el
relato de los acontecimientos; la calificacion de acto casi temerario la mejora del
contratista en minorar el plazo de ejecucioén en 2 meses; achacar al contratista el
retraso en la solicitud de permisos para el traslado de la palmera y el poste de la luz;
la afirmacién de que no hubo quejas anteriormente por parte del contratista con
respecto a las indefiniciones del proyecto; achacar al contratista la comision del
error de no tener en cuenta que la adjudicacion de la obra conllevaba el abono de los
honorarios de la Direccion Facultativa, lo que le supuso una pérdida de alrededor de
60.000 euros antes de comenzar la obra, por lo que fueron numerosas las peticiones
del contratista a la Direccion Facultativa para que le ayudara a paliar esas pérdidas y
que la negativa a ello desde el principio desembocé en una tensa relacion como
afirma el contratista en el informe; afirmar que esas relaciones se deterioran aun
méas cuando en el mes de septiembre de 2019 se le comunica al contratista en

presencia de representantes de la Administracion Local que no ve indicios que
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justifiquen la necesidad de un modificado de proyecto y, por lo tanto, se opone a la
aprobacion de una segunda prorroga, lo que provoca que, a solo un mes para la
finalizacién del contrato, el contratista busca diariamente -mediante la remisiéon de
sucesivos correos electrénicos- intentar justificar que el proyecto no es valido para

finalizar la obra.

Por ello, procede que, conservando los actos y tramites practicados, se
retrotraigan las actuaciones para que se otorgue nuevo tramite de audiencia al
contratista -y por las mismas razones también al avalista o asegurador- sobre todo el
expediente, tras lo que procederd, en su caso, la redaccion de una nueva Propuesta

de Resolucién que deberéa ser sometida a dictamen por este Consejo.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion sometida a Dictamen, que resuelve el contrato
denominado «Centro Civico-Deportivo La Atalaya», adjudicado a la mercantil (...), no
se considera ajustada a Derecho, por lo que procede la retroaccion del
procedimiento con la finalidad de dar tramite de audiencia sobre la totalidad del
expediente a la empresa contratista, asi como al avalista o al asegurador, en los

términos sefialados en el Fundamento Ill del presente Dictamen.
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