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DICTAMEN 351/2022

(Seccion 1.3)

San Cristébal de La Laguna, a 27 de septiembre de 2022.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Presidente del Cabildo Insular de La Palma
en relacion con la Propuesta de Resolucion del procedimiento de resolucién del
contrato de la obra «EDIFICIO DE VIVIENDAS Y VIVERO DE EMPRESAS» en el
Término Municipal de Tijarafe, adjudicado a la empresa (...) (EXP. 325/2022

*

CA)".

FUNDAMENTOS

1. El presente Dictamen, solicitado por oficio del Presidente del Cabildo Insular
de La Palma, tiene por objeto examinar la adecuacién juridica del informe con forma
de Propuesta de Resolucion, en virtud del cual se acuerda desestimar las alegaciones
presentadas por la entidad adjudicataria del contrato, proponiendo la resolucion del
contrato de obra denominado «EDIFICIO DE VIVIENDAS Y VIVERO DE EMPRESAS» en el
término municipal de Tijarafe, Isla de La Palma, incluido en el Programa FDCAN 2016-
2025, PACAN 2.5.3, expediente nim. 63 (EXP. 13/2020/CNT), suscrito con la empresa
(...) [NIF (...)], con el precio de 2.922.192,16 €, por incumplimiento culpable del
contratista, como consecuencia de la concurrencia de la causa prevista en el art.
211.1.f) de la Ley 972017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, 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 (LCSP).

2. Ostenta la legitimacion para la solicitud de dictamen el Presidente del Cabildo
Insular de La Palma, segun el art. 12.3 de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo

Consultivo de Canarias.

3. Es competencia del Consejo Consultivo la emision, con caracter preceptivo,

de Dictamen en los supuestos de «nulidad, interpretacién, modificacién y resolucion

* Ponente: Sr. Suay Rincon.
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de los contratos administrativos en los casos previstos en la normativa general de
contratacion administrativa» [art. 11.1.D, apartado c) del precitado texto legal]. El
art. 191.3 LCSP, exige el dictamen del 6rgano consultivo cuando se formule oposicion
por parte del contratista, normativa vigente al tiempo de iniciarse el procedimiento

para la resolucién del contrato.

A la vista de lo anteriormente expuesto, y habiéndose iniciado el presente
procedimiento de resolucién contractual el dia 3 de junio de 2022, esto es, bajo la
vigencia de la LCSP, es por lo que procede acudir a su art. 191.3, relativo al
«procedimiento de ejercicio» de las prerrogativas de la Administracion Publica en
materia de contratacion. En dicho precepto se establecen como tramites preceptivos
la audiencia al contratista (art. 191.1) y, cuando se formule oposicion por parte de
éste, el Dictamen del Consejo de Estado u Grgano consultivo equivalente de la
Comunidad Autonoma respectiva [art. 191.3, letra a)]. TrAmites estos que aparecen
debidamente cumplimentados en el procedimiento administrativo que se ha remitido

a este Consejo.

4. En cuanto al plazo de resolucion contractual, es aplicable el plazo de tres
meses desde su inicio para resolver el expediente de resolucién contractual,
aplicando el plazo residual previsto en el art. 21.3 LPACAP, al haber sido declarado
contrario al orden constitucional de competencias por el Tribunal Constitucional en
Sentencia n.° 68/2021, de 18 de marzo, el plazo de ocho meses previsto en el art.
212.8 LCSP, solo en cuanto a su aplicacion a las Comunidades Auténomas, entidades
locales y entes dependientes de todos ellos. Sefiala la sentencia: «En cuanto a la

extincion de los contratos, el art. 212.8 LCSP dispone que los expedientes de resolucion

contractual deberan ser instruidos y resueltos en el plazo maximo de ocho meses.

El Tribunal considera fundada la pretension del recurrente, por cuanto se trata de una
norma de naturaleza auxiliar y procedimental que no puede ser considerada basica. La
regulacion relativa a la duracion de la tramitacion de los expedientes de resolucién
contractual podria ser sustituida por otra elaborada por las comunidades auténomas con
competencia para ello, sin merma de la eficacia de los principios bésicos en materia de
contratacion publica (STC 141/1993, FJ 5).

Por tanto, procede declarar contrario al orden constitucional de competencias al art.
212.8 LCSP. No se precisa pronunciar su nulidad, dado que la consecuencia de aquella
declaracion es solamente la de que no sera aplicable a los contratos suscritos por las
Administraciones de las comunidades auténomas, las corporaciones locales y las entidades
vinculadas a unas y otras [SSTC 50/1999, FFJJ 7 y 8; 55/2018, FFJJ 7 b) y ¢)]».
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La aplicacion del plazo maximo de tres meses para resolver el procedimiento de
resolucién contractual, a la vista de esta sentencia del Tribunal Constitucional que
declara la exclusiva aplicacién del art. 212.8 LCSP a la Administracion del Estado y no
a las Administraciones de las Comunidades Autonomas, Entidades Locales y entes
publicos dependientes, resulta corroborada por nuestros recientes Dictdmenes
15472022, de 21 de abril, y 163/2022, de 28 de abril, en los que sefialamos que tras
la referida sentencia, y una vez publicada la misma (BOE n.° 97, de 23 de abril de
2021) conforme al art. 38 de la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional, por diversos Organismos consultivos autondémicos se ha optado por
aplicar en estos procedimientos de resolucion contractual el plazo de tres meses
previsto en el art. 21.3 LPACAP, de caréacter basico, afiadiéndose por nuestra parte, lo

siguiente:

«2.3. Asi las cosas, la STC 68/2021, de 18 de marzo, se apoya en que el establecimiento
de un plazo especifico para los supuestos de resolucién contractual se incardina en el ambito
de la competencia autonémica de desarrollo de las bases en materia de contratacion publica.
Al respecto, se recoge que: « (...) ambas partes reconocen que en esta materia la legislacion
béasica es competencia del Estado de acuerdo con el art. 149.1.18 CE y que las comunidades
autonomas pueden asumir la competencia de desarrollo legislativo y ejecucién»”; “Dentro
del respeto a la legislacion basica estatal, las comunidades auténomas han podido asumir la
competencia de desarrollo legislativo y ejecuciéon en materia de contratacion publica (STC
237/2015, de 19 de noviembre, FJ 2)” -Fundamentos juridicos primero, apartado a) y quinto,

apartado B) de la Sentencia).

Como ya se ha destacado, el Tribunal Constitucional comienza por descartar el caracter
béasico de esta prevision legal (“El tribunal considera fundada la pretension del recurrente,
por cuanto se trata de una norma de naturaleza auxiliar y procedimental que no puede ser
considerada basica™), de lo que deduce a continuacion que a las Comunidades Auténomas les
cabe sustituir (es la expresion que emplea) dicha prevision por otra de caracter propio: “La
regulacién relativa a la duracién de la tramitacion de los expedientes de resolucion
contractual podria ser sustituida por otra elaborada por las comunidades auténomas con
competencia para ello, sin merma de la eficacia de los principios basicos en materia de

contratacion publica”.

A partir de lo que se lleva expuesto, hay que entender que a las Comunidades
Autonomas les es dado establecer un plazo distinto de caducidad, sea mayor o menor del que
contempla el art. 212.8 LCSP.

Una vez declarado contrario el precepto (art. 212.8 LCSP) al orden de distribucién de

competencias entre el Estado y Comunidades Auténomas por las razones antes expresadas, al
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otorgar la LCSP caracter basico a dicha prevision legal, la consecuencia que el Tribunal
deduce no es la nulidad de dicho precepto, sino “solamente la de que no sera aplicable a los
contratos suscritos por las administraciones de las comunidades auténomas, las corporaciones

locales y las entidades vinculadas a unas y otras”.

Pues bien, en la actualidad no existe ninguna disposiciéon normativa autonémica canaria
reguladora del plazo maximo para resolver los expedientes de resolucion contractual (en
sentido analogo al discutido art. 212.8 LCSP). Es mas, tampoco existe una remision especifica
a la normativa estatal respecto al régimen aplicable a los contratos, puesto que ni la Ley
1471990, de 26 de julio, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas de Canarias
contiene precepto alguno respecto al régimen aplicable a los contratos que celebre la
Administracién autondémica (méas alld del genérico art. 2 que dispone que *“Las
Administraciones Publicas de Canarias se regiran por la Constitucion, Estatuto de Autonomia,
la legislacién basica del Estado, la presente Ley y por las normas dictadas en desarrollo de
éstas, respondiendo su organizacién, funcionamiento y régimen competencial a los principios
de eficacia, economia, descentralizacién y maxima proximidad a los ciudadanos) ni ninguna
otra norma propia establece que el derecho estatal en esta materia -0 con caracter general-,
sea supletorio de las normas de nuestra Comunidad Auténoma, y ello a diferencia de lo que
sucede en otras regiones, como por ejemplo, en Murcia, cuyo Estatuto de Autonomia si lo

establece (sin olvidar la aplicabilidad del art. 149.3 de nuestra Constitucion).

Por lo demas, la Disposicién final cuarta, apartado primero, LCSP sefiala que “Los
procedimientos regulados en esta Ley se regirdn, en primer término, por los preceptos
contenidos en ella y en sus normas de desarrollo y, subsidiariamente, por los establecidos en
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comin de las

Administraciones Publicas, y en sus normas”.

Sefialado cuanto antecede, este Consejo Consultivo entiende que procede la
aplicabilidad de la normativa basica en materia de procedimiento administrativo comun, en
este caso, el art. 21.3 LPACAP y por tanto, el plazo para la instruccion y resolucion del
expediente seria de tres meses y no de ocho. No otra puede ser la conclusion tras la
interpretacion realizada por el Tribunal Constitucional cuya aplicacién en sus estrictos
términos entiende este Consejo Consultivo obliga al cambio de doctrina aln a sabiendas de
las dificultades practicas que supondra la aplicacion de tan breve plazo, de tres meses, para
la instruccién, resolucion y notificacion por parte de las Administraciones Publicas de los
expedientes de resolucion contractual, obstaculo que sélo podria ser removido si se dicta una
norma por nuestra Comunidad Auténoma, en el marco de sus competencias, que fije un plazo
superior a esos tres meses para la resolucién contractual que se tramite por la Comunidad
Autdénoma asi como por las Corporaciones Locales canarias. A falta de tal norma especifica, y
en tanto la misma sea aprobada, el plazo a aplicar serd el de tres meses, como se ha

sefalado».
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A la vista de nuestra doctrina, establecida a raiz de la STC 68/2021, de 18 de
marzo, podemos concluir, consecuentemente, que el plazo previsto en el art. 21.3
LPACAP resulta aplicable, al no haber ejercido la Comunidad Autébnoma de Canarias
su competencia de desarrollo y ejecucion en materia de contratacion previendo un
plazo especifico para la tramitacion de los procedimientos de resolucion contractual.
Este vacio legal obliga, en efecto, a acudir supletoriamente a la ley béasica estatal de
procedimiento administrativo que establece un plazo supletorio de tres meses
cuando la norma reguladora del correspondiente procedimiento no prevea un plazo

maximo para resolver (art. 21.3 LPACAP).

Por lo tanto, en el supuesto planteado el transcurso del plazo maximo de tres
meses determinaria la caducidad del procedimiento (STS de 9 de septiembre de
2009). Este plazo computaria desde su inicio el 3 de junio de 2022, por lo que la
fecha de caducidad del presente procedimiento de resoluciéon contractual seria el 3
de septiembre de 2022.

5. No obstante, sin perjuicio de ello, debe sefialarse que, en este caso, la
solicitud ha sido cursada de oficio el 28 de julio de 2022, siendo asi que, de
conformidad con la Disposicion adicional primera.l del Reglamento de Organizacién y
Funcionamiento de este Consejo Consultivo, aprobado por Decreto 181/2005, de 26
de julio, al ser agosto el mes en que se suspenden sus actividades, resulta de
aplicacién el apartado tercero de dicha disposicion adicional que establece que «los
dictamenes que fuesen interesados en la segunda quincena del mes de julio se emitiran
dentro del plazo de 30 dias contados desde la fecha de registro de la solicitud sin computar

los dias del mes de agosto, salvo los supuestos de urgencia debidamente motivados».

Habiéndose iniciado el procedimiento de resolucion contractual el 3 de junio de
2022, y teniendo en cuenta el descuento del mes de agosto por ser inhabil en este
Consejo Consultivo, es por lo que el procedimiento de resolucién contractual, por

tanto, caducaria el 3 de octubre de 2022.

6. La competencia para resolver el presente procedimiento de resolucion del
contrato, se entenderia que corresponde al Presidente como 6rgano de contratacion
(art. 212 LCSP), norma vigente al tiempo de iniciarse el procedimiento para la

resolucion del contrato.

7. En lo que se refiere al régimen juridico aplicable, ya se ha mencionado la
LCSP y la normativa europea de que es desarrollo (Directiva 2014/24 del Parlamento

Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica). Asi
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también, son de aplicacion, en tanto no se opongan a lo dispuesto en la antedicha
Ley, el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, y el Real Decreto
109872001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas modificado por Real Decreto 773/2015,
de 28 de agosto (RGLCAP). Supletoriamente, asimismo, se aplicaran las restantes
normas de derecho administrativo, la Ley 39/2015 de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP). Asi
como, los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares y de Prescripciones

Técnicas del contrato.

1. Como principales antecedentes que han dado origen al presente
procedimiento administrativo, constan documentados en el expediente son los

siguientes:

e Mediante Resolucién del 6rgano de contratacion n.° 2021/1516, de
fecha 6 de marzo de 2021, se adjudico el contrato de la obra a la
empresa (...) [NIF (...)], por un importe de 2.731.020,71 euros (con
el IGIC 2.922.192,16 euros), y por un plazo maximo de ejecucion de

dieciocho (18) meses.

e El dia 16 de marzo de 2021, se formalizO en documento
administrativo el contrato de obras con la empresa (...), de acuerdo
con el Proyecto técnico aprobado, las estipulaciones contenidas en el
Pliego de clausulas Administrativas Particulares, que rigen su

ejecucion, y la oferta presentada.

e El 5 de abril de 2021, el 6rgano de contratacion emitié la Resolucién
nam. 202172388, por la que se aprueba el Plan de Seguridad y Salud

en el Trabajo para la ejecucion de la obra.

e El dia 13 de abril de 2021, la direccion facultativa emite el acta de
aprobacion del Plan de Gestion de los residuos de construccion y

demolicion.

e EI 19 de abril de 2021, se suscribe el acta de comprobacion de
replanteo de las obras de referencia, sin que se formalizara objecion

0 reserva alguna.
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El dia 20 de abril de 2021, se dicta Resolucién nim. 2021/2912, por la
que el érgano de contratacion aprueba el Programa de Trabajo

presentado por la empresa (30 de marzo de 2021).

El 8 de agosto de 2021, el Director de la obra emite informe de
seguimiento, en el que, literalmente, se hace constar que
transcurrido el tiempo asignado para la construccion de la obra tan
solo se ha ejecutado el 1,92% del presupuesto total de la misma vy,
ademas, se sefala que «La Direccion Facultativa no tiene conocimiento de
posibles inconvenientes que pueda tener la contrata para aumentar el ritmo
de los trabajos de construccidon, por lo que considera que los retrasos
detectados son imputables Unicamente al contratista. Se adjunta al

presente informe, el Plan de Obra actualizado por la contrata (...)».

La Direccion Facultativa emite nuevo informe de seguimiento el 8 de
septiembre de 2021, en el que da cuenta del porcentaje de
ejecucién, en agosto 2021 (19% del presupuesto previsto por el
contratista en el programa de trabajo para el mes 5 y 2,55% del
presupuesto total de la misma), haciendo constar igualmente que no
tiene conocimiento de posibles inconvenientes que pueda tener la
contrata para aumentar el ritmo de los trabajos de construccion, por
lo que considera que los retrasos detectados son imputables

Unicamente al contratista.

El 19 de noviembre de 2021, el dérgano de contratacién solicita
informe aclaratorio sobre determinadas cuestiones a la Direccion
Facultativa, a la vista del informe emitido por ella con fecha 8 de
agosto de 2021, en el que comunicaba el bajo ritmo de ejecucion que

se estaba llevando en la obra, por razones imputables al contratista.

El 8 de diciembre de 2021, la Direccion Facultativa emite informe, en
el que «se manifiesta el incumplimiento del compromiso de la empresa
contratista en aportar un nuevo programa de trabajo actualizado, conforme
a lo acordado en la reunion de seguimiento del contrato de 17 de
septiembre de 2021, y da cuenta del estado de ejecucion de la obra hasta el
mes de noviembre de 2021, certificacion nimero 8 (5% del presupuesto
previsto por el contratista en el programa de trabajo de julio de 2021, para

el citado mes, y 3,22 % del presupuesto total de la obra)».
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Asimismo, manifiesta lo siguiente:

«En los 5 primeros meses de obra, del 20 de abril al 19 de septiembre de 2021,
con anterioridad al comienzo de la erupcién volcanica de septiembre, la obra
acumulaba importantisimos retrasos no justificados, indicando entre otros: (...) tal
y como dimos cuenta en nuestros Informes de Seguimiento de Direccion de Obra del
mes de agosto y del mes de septiembre. En este Ultimo informe, correspondiente a
la certificacion 5 (mes de agosto), haciamos constar que transcurrido el 28% del
tiempo asignado para la construccién de la obra, tan solo se habia ejecutado el

2,55% del presupuesto total de la misma.

En el momento de la erupcioén, la obra se encontraba en la fase de construccion
de su estructura de hormigén armado, por lo que el fendmeno eruptivo de
septiembre ha podido tener cierta incidencia dificultando entre otros aspectos el
transporte de equipos y materiales (acero) entre islas y/o el suministro de
hormigén a la obra, debido al cierre en un primer momento y a la posterior
desaparicion de la planta de hormigén de CEISA de los Llanos de Aridane, la mas

cercana a Tijarafe.

Tras la incertidumbre y dificultades iniciales, el suministro de hormigén se ha
normalizado pudiéndose realizar desde la planta de hormigén de CEISA de la Villa
de Mazo. En la actualidad los problemas relacionados con el hormigonado de la
estructura se deben a la falta de diligencia, capacidad de gestion y carencia de
medios técnicos adecuados (sistema de bombeo operativo) para la correcta puesta

en obra del hormigén.

El dia 5 de noviembre se realiza el primer hormigonado de la obra. Estaba
previsto hormigonar el tramo de muro de contencidén del nivel O, entre los pilares
PE2 y PE20. El intento resulté fallido a causa del no funcionamiento de la bomba
portatil BH SMAX 200/700 instalada en obra, que no fue capaz de bombear el
hormigén sobre los moldes del encofrado del muro. Por esta razén, el Encargado de
Obra procedid, con la ayuda de una canaleta metalica improvisada, al hormigonado
por gravedad de la zapata del muro de contencién entre los pilares PN12 y PN13)
cercana a la fachada, que no requerian bombeo (Hoja 3-a, Libro de érdenes n° 4,
05-11-2021). Hasta la fecha, la obra no cuenta con un sistema de bombeo operativo

para el hormigonado de sus elementos estructurales.

En la visita del dia 24 de noviembre se solicitd por escrito a la empresa
constructora que gestionara de manera mas eficiente el suministro de hormigén a la
obra. Como ejemplo de la falta de diligencia y capacidad de gestion, se informa que
aun no ha sido hormigonado el tramo de la rampa de garaje del nivel -1 al nivel -2,
que se encuentra encofrado, armado y listo para su hormigonado desde finales del

mes de agosto.
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Asimismo, han sido desatendidas indicaciones de la Direccion Facultativa en
relacion con el nimero minimo de probetas necesarias, lotes y series previstas para
el control de los hormigones de la obra. En el hormigonado del 19 de noviembre de
2021 (que se hizo en ausencia del Encargado de Obra) no se realiz6 el preceptivo
ensayo de consistencia del hormigon mediante Cono de Abrams, aunque se dan
indicaciones por escrito para su realizacion (Hoja n° 6-a, Libro de Ordenes n° 4, 19-
11-2021).

Ademas, existen retrasos en la entrega a la D.F. de los albaranes de los
diferentes hormigonados, asi como, de las actas de resultados de roturas de
probetas de hormigon, y seguimos a la espera de recibir el Plan de Ensayos de la
Obra.

En relacion a la falta de personal cualificado encargado de controlar vy
gestionar la obra, es de destacar el valor nominal de la figura de Jefe de Obra del
contratista, a quien se le requiere "dedicacién plena" y no ha estado presente en
ninguna de las visitas de obra realizadas por la Direccién de Obra y/o por la

Direccion de Ejecucion de Obra.

CONCLUSION Con excepcion de las posibles afecciones ya comentadas debidas a
la erupcién volcanica iniciada el pasado 19 de septiembre, la Direccion Facultativa
no tiene conocimiento de otros posibles inconvenientes que pueda tener la contrata
para aumentar el ritmo de los trabajos de construccion, por lo que considera que
los importantes retrasos detectados (con posterioridad al inicio de la erupcién) son
imputables en gran medida al contratista, debido a la falta de medios técnicos y
humanos implicados en la obra, lo que dificulta, si no imposibilita, la correcta

ejecucion de la misma en los plazos comprometidos».

El referido informe de diciembre de 2021 termina manifestando que
«Resulta imprescindible que, en atencién al importante retraso no justificado que
acumula la obra, se exija al contratista que incremente los medios técnicos y
humanos asignados a la obra, y con el fin de poder verificar la viabilidad real del
cumplimiento del plazo de ésta, se requiera a la contrata el Plan de Obra
actualizado ya solicitado en la reunion de seguimiento de septiembre de 2021, con
una planificacion particularizada y desarrollada con la reprogramacién de las tareas
que incorpore medidas correctoras» y que contenga al menos los aspectos que

asimismo se concretan en dicho informe.

e El 10 de enero de 2022, la Direccion Facultativa emite nuevo

informe, concluyendo como sigue:
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«Con excepcién de las posibles afecciones ya comentadas en el pasado
Informe de Seguimiento de 0.0., debidas a la erupcidn volcanica iniciada el 19
de septiembre y finalizada el pasado 13 de diciembre, la Direccion Facultativa
no tiene conocimiento de otros posibles inconvenientes que pueda tener la
contrata para aumentar el ritmo de los trabajos de construccion, por lo que
considera que los importantes retrasos detectados (en la actualidad) son
imputables en gran medida al contratista, debido a la falta de medios técnicos y
humanos implicados en la obra, lo que dificulta, si no imposibilita, la correcta

ejecucion de la misma en los plazos comprometidos.

Por todo lo anteriormente expuesto resulta imprescindible que, en atencion
al importante retraso no justificado que acumula la obra, se exija al contratista
que incremente los medios técnicos y humanos asignados a la obra, y con el fin
de poder verificar la viabilidad real del cumplimiento del plazo de ésta, se
requiera a la contrata un Plan de Obra actualizado valido, con una planificacion
particularizada y desarrollada con la reprogramacion de las tareas que incorpore

medidas correctoras (...) ».

Afadiendo: «Ademaés, se debe solicitar a la contrata (...) que realice
mensualmente un informe de seguimiento de su propia planificacion
referenciandola al de Obra actualizado solicitado, con expreso reflejo de las

desviaciones, si las hubiera, y las medidas correctoras propuestas».

e Mediante Resolucion num. 2022/659, dictada por el o6rgano de
contratacién, actuando por delegacion, el dia 4 de febrero de 2022,
se inicia procedimiento para declarar, si procede, la responsabilidad
imputable al contratista derivada de la demora y el incumplimiento
de los plazos parciales previstos en el programa de trabajo (8 de julio
de 2021), ordenandose que se emitan los informes correspondientes y

gue se conceda tramite de audiencia al contratista.

e El dia 8 de febrero de 2022, la representante de la Administracion,
arguitecta-técnico adscrita al servicio de infraestructura del Cabildo

implicado, emite informe en el que manifiesta lo siguiente:

«1)Tal y como manifiesta el Director de Obra, si bien es cierto que la
erupcion del Volcan de Cumbre Vieja repercutio negativamente en la ejecucion
de la obra, debido a la desaparicion de la planta de suministro de hormigoén
ubicada en el Callejon de la Gata en el término municipal de El Paso, tras el
paso de las coladas, el bajo ritmo de ejecucion de la obra ya existia con
anterioridad, tal y como se puede constatar del valor certificado hasta el 19 de

septiembre de 2021.
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2)En las visitas a la obra, se ha comprobado que los medios personales y
materiales no son los adecuados para cumplir con los plazos parciales aprobados,
tomando como referencia el programa de trabajo presentado por la empresa el 8
de julio de 2021. Patlicularmente, se duda de la dedicacion del encargado de
obra, por su ausencia en momentos clave de la ejecucion de los trabajos
(ausencia en el hormigonado de 19 de noviembre de 2021), pero,
fundamentalmente, es destacable lo afirmado por la Direccion Facultativa sobre

la ausencia de personal cualificado, cuando afirma:

"En relacion a la falta de personal cualificado encargado de controlar y
gestionar la obra, es de destacar el valor nominal de la figura de Jefe de Obra
del contratista, a quien se le requiere "dedicaciéon plena" y no ha estado
presente en ninguna de las visitas de obra realizadas por la Direccién de Obra

y/0 por la Direccién de Ejecucién de Obra.”

Igualmente, para la buena marcha de las obras, se requiere el uso de
maquinaria e instalaciones adecuadas. En dicho sentido, tal y como constata la
direccion facultativa (la obra no cuenta con un sistema de bombeo operativo
para el hormigonado de su estructura), a pesar de las indicaciones y
advertencias realizadas, la empresa no adopta medidas correctoras en dicho

sentido.

3)Con relacion a los medios personales mencionados en el apartado
anterior, debe destacarse el compromiso de la empresa contratista de adscribir
a la ejecucion del contrato a un Jefe de Obra (Arquitecto/a, arquitecto/a
técnico, ingeniero de edificacion o similar, con 5 afios de experiencia) y a un
encargado de Obra (sin titulacion especifica, pero con experiencia en obras de
edificacién de 5 afios), ambos con dedicacion plena y que se encuentra recogido

en el PCAP como condicién especial de ejecucion.

4)En las reuniones de seguimiento celebradas, se ha exigido a la empresa
gue tome las medidas necesarias para incrementar el ritmo de ejecucion y
cumplir asi con el plazo de ejecucién de la obra, cuya finalizacion esta prevista
para el 19 de octubre de 2022, instandole, ademas, a que presentaran un

programa de trabajo actualizado.

5)Finalmente, consta en el libro de 6rdenes las instrucciones cursadas al

contratista referidas al plan de ensayos en relacion a:

-Numero minimo de probetas, lotes y series previstas para el control de

hormigones en obra.
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-En el hormigonado del 19 de noviembre no se realiz6 el ensayo de

consistencia del hormigon mediante el cono de Abrams.

-Retrasos en las entregas de albaranes de los hormigonados.
-Retrasos en las actas de resultados de roturas de las probetas.

-A fecha actual, la empresa sigue sin presentar el Plan de Ensayos (Control

de Calidad), incumpliendo las exigencias del CTE».

La Direccion de Obra emite sendos informes de fecha 14 de febrero
de 2022, tanto de seguimiento como de cuantificacion de los dias de
demora por motivos imputables al contratista y los que se debiera a

causas ajenas al mismo (erupcion volcénica).

El 16 de febrero de 2022, se concede tramite de audiencia a la
empresa contratista, por un plazo de 10 dias héabiles, y el 3 de marzo
de 2022, se recibe a través de la Plataforma de Licitacién Electronica

(VORTAL) escrito de alegaciones de la empresa contratista.

El 8 de marzo de 2022, se requiere a (...) para que subsane su escrito
de alegaciones, por carecer los documentos aportados de la firma de
la persona que ostenta los poderes de representacion. Se subsanan
las deficiencias observadas y se presenta nuevo escrito de

alegaciones el 15 de marzo de 2022.

El 14 de marzo de 2022, la Direccion Facultativa emite el informe de

seguimiento correspondiente al mes de febrero de 2022.

El 7 de abril de 2022 se recibe en la Corporacion insular sendos
documentos presentados por la direccion facultativa: informe sobre
las alegaciones realizadas de 5 de abril e informe de seguimiento

correspondiente al mes de marzo.

En fecha 11 de abril de 2022, se emite informe juridico, en el que, a
la vista de los antecedentes referidos, concluye atribuyendo la
responsabilidad imputable al contratista, de la demora e
incumplimiento de los plazos parciales, con desestimacion de las
alegaciones presentadas, e informa favorablemente la ampliacién del
plazo de ejecucion en los dias de demora que se deben a causas

ajenas al mismo.
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e El dia 18 de abril de 2022, el 6rgano de contratacion dicta Resolucién
nam. 2022/3386, desestimando las alegaciones de la empresa (...),
declarando la responsabilidad imputable al contratista, con
continuacion de la ejecucion del contrato e imposicién de
penalidades, y ampliando el plazo de ejecucién de la obra hasta el 5
de diciembre de 2022. En la citada Resolucion se requiere a la

empresa contratista para que presente determinada documentacion.

e El 26 de abril de 2022, la empresa (...), presenta la documentacién

que le habia sido requerida.

e ElI 5 de mayo de 2022, la Direccion Facultativa emite informe de
seguimiento de la ejecucién de la obra durante el mes de abril de
2022, en el que manifiesta que la obra contintia ejecutandose con un
ritmo muy deficiente en el mes de abril de 2022, periodo en el que
ha estado practicamente paralizada debido a la carencia de medios
técnicos y humanos implicados en la obra, lo que imposibilita la

correcta ejecucion de ésta en los plazos previstos.

e ElI 26 de mayo de 2022, la arquitecta técnica municipal del
Ayuntamiento de Tijarafe, emite informe en el que da cuenta de los
multiples dafios e inconvenientes producidos por los retrasos
acumulados de la obra. Concluyendo en el informe que los retrasos
acumulados en la obra estan suponiendo una serie de dafios e
inconvenientes de dificil reparacion, y que se manifiestan, como
sigue:

« - Falta de medios personales y técnicos en obra que no permiten que los

trabajos a desarrollar puedan adquirir un ritmo adecuado para finalizar la obra.

Problemas de seguridad en la Calle los Poetas por la no ejecucién del muro

este del edificio que a su vez contiene la vertiente oeste de la calle.

Preocupacion por el contrato de la direccion de obra y la coordinaciéon de
seguridad que se encuentra directamente afectado por la no ejecucién de los

tajos y escaso o casi nulo ritmo de la obra.

Altercados en obra y quejas de vecinos y comerciantes por molestias ajenas

al adecuado ritmo de los trabajos.

Apertura de un expediente de emergencia social para uno de los

trabajadores de la obra que manifiesta no estar percibiendo su salario.
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Dafio irreparable a la economia local.

Dafio a la imagen del municipio y de La Palma asi como a sus instituciones,

tanto Ayuntamiento de Tijarafe como Cabildo Insular de la Palma. Perjuicio

creado al Centro de Arte 20/21 que repercute directamente en la inversion

realizada y los retrasos para la apertura de un centro que pretende ser un

referente regional de arte contemporaneo en Canarias».

El 27 de mayo de 2022, la Direccién Facultativa emite informe,
relativo a la documentacion presentada por la empresa contratista.
Asi como informe de seguimiento de la ejecucion de la obra durante

el mes de mayo de 2022.

2. En cuanto a la tramitacion del presente procedimiento de resolucion del

contrato, segun resulta del expediente constan asimismo practicadas las siguientes

actuaciones:

El 3 de junio de 2022, el 6rgano de contratacién, atendiendo a la
gravedad de los hechos detallados en los antecedentes, acaecidos
tras la Resolucion de 18 de abril de 2022, dicta Resolucion num.
202275205, por la que se inicia procedimiento para la resolucion del
contrato de obra y ordena conceder tramite de audiencia al
contratista y la emisién de informe juridico al respecto. La citada
Resolucion es notificada a la empresa contratista y al resto de

agentes que intervienen en la ejecucién del contrato.

El 3 de junio de 2022 también, el representante del Cabildo y la
coordinadora FDCAN La Palma emiten informe conjunto en el que dan
cuenta del grave perjuicio que supone el retraso acumulado, a la
hora de materializar las inversiones en plazo, en el marco del
Programa FDCAN, y manifiestan la necesidad de continuar las obras
por otro empresario o por la propia Administracién, con caracter de
urgencia, por motivos de seguridad y por la importancia de cumplir
con los plazos de ejecucidn y justificacion del programa FDCAN, ante
el riesgo que quedarse sin financiacion o incluso tener que reintegrar

las cantidades al Gobierno de Canarias con intereses de demora.

Y, en fin, asimismo, el 3 de junio de 2022, de acuerdo con el informe
mencionado en el apartado anterior, el drgano de contratacién
requiere a la Direccion Facultativa y al representante de la

administracion para la comprobacion y medicion de las obras
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ejecutadas, a efectos de elaboracion de la propuesta de liquidacion,
y para la emision de informe relativo a la urgencia en adoptar las
medidas indispensables para corregir o evitar el grave trastorno al
servicio publico o la ruina de lo construido y si dichas medidas
pueden ser ejecutadas por la empresa contratista hasta la
formalizacion del nuevo contrato o es necesaria la intervencion de

esta Administracion.

e El 9 de junio de 2022, se cita formalmente a la empresa contratista
para la comprobacién y medicion de las obras ejecutadas, para el dia
16 de junio de 2022, a las 10:00 horas. Tras conversaciones
telefonicas, se pospone la cita para el dia 21 de junio de 2022, a la

misma hora.

e Consta en el expediente la comunicacién del tramite de audiencia,
realizada el dia 13 de junio de 2022, y la presentacion de escrito, de
fecha 16 de junio de 2022, mediante el que la empresa (...)

manifiesta su oposicion a la resolucion del contrato.

e El dia 21 de junio de 2022, a las 10:00 horas, se realiza el acto de
comprobacion y medicion de las obras ejecutadas a efectos de fijar
los saldos pertinentes, al que acudid los técnicos que conforman la
direccion facultativa, los representantes de las administraciones
locales implicadas (Cabildo y Ayuntamiento de Tijarafe) y la
Intervencion General del Cabildo, para la comprobacién material de
la inversion. No acude la empresa contratista, a pesar de ser citada

formalmente.

e El representante de la Administracién en nombre del Cabildo, el dia
27 de junio de 2022, emite informe en el que, ademas de consignar la

falta de personacién de la empresa, manifiesta:

«Que la obra ha permanecido cerrada y sin actividad desde el dia 23 de mayo de
2022, segln recoge el libro de Ordenes n° 6, hoja n° 6, con fecha de firma el dia 8 de
junio de 2022. En del libro de Ordenes se hace constar que para entrar en la obra fue
necesario concertar "cita" para la apertura de la puerta, gentileza de R. Es decir, las
obras se encuentran abandonadas y al respecto, dado que la empresa no ha adoptado
las medidas necesarias para garantizar la seguridad en la zona, se han dado las

instrucciones precisas al personal de infraestructuras de este Cabildo.
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Tercero: Que, tras la comprobacion y medicién de las obras se hace constar que
el importe de ejecucion material es de 121.412,84 euros, lo que supone un importe
de ejecucion por contrata de 139.135,46 euros y un porcentaje de ejecucidn sobre el

total de 4,76 %. No se ha ejecutado ninguna de las obras ofertadas como mejoras.

Se adjunta ejemplar del acta de comprobacién y medicién de las obras».

e El dia 8 de julio de 2022 se emite informe juridico, en cumplimiento
de lo ordenado por el érgano de contratacion mediante Resolucion
nam. 202275205, de 3 de junio de 2022, favorable a la resolucion del
contrato, con desestimacién de las alegaciones formuladas por la

empresa contratista.

3. En fecha 27 de julio de 2022, por ultimo, se emite la Propuesta de Resolucion

sometida al dictamen de este Consejo Consultivo.

1. La Propuesta de Resolucion sometida al parecer juridico de este Consejo
Consultivo plantea la resolucion del contrato administrativo de obra denominada
«EDIFICIO DE VIVIENDAS Y VIVERO DE EMPRESAS», suscrito con la empresa (...), por

incumplimiento culpable del contratista por la causa prevista en el art. 211.1.f) LCSP.

Por ello, se propone también incautar la garantia definitiva, debiendo, ademas,
la empresa indemnizar a la Administracion por los dafios y perjuicios ocasionados en
lo que excedan del importe de la garantia incautada, a cuyo efecto habria de

incoarse el correspondiente expediente para su reclamacion.

2. La cuestion a analizar, asi, pues, se centra en este caso en determinar si se ha
producido un incumplimiento del contrato y si, en su consecuencia, cabe acordar su
resolucién con base en la causa legal de resolucion de los contratos administrativos
que la Administracion invoca [art. 211.1.f) LCSP], con los efectos que asimismo se

concretan en la propia Propuesta de Resolucion.

Y, avanzando al respecto nuestra propia conclusion, cabe afirmar que la
resolucién contractual se fundamenta adecuadamente en la aplicacion del art. 211.1,
letra f) LCSP.

En efecto, por las razones que a continuacién habremos de concretar, concurre

la causa legal aducida para la resolucién del contrato administrativo de referencia.

En rigor, ademas, lo que en este caso se ha producido es el incumplimiento no

solo de una sola sino que, cuando menos, son dos las obligaciones contractuales
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esenciales que han sido desatendidas por el contratista y que legitiman a la

Administracién para la resolucion del contrato.

3. Se ha incumplido, en primer lugar y ante todo, la obligacion principal del

contrato, esto es, la ejecucion de la obra dentro del plazo maximo establecido.

Constituye causa legal para la resolucion del contrato: «el incumplimiento de la
obligacion principal del contrato» [art. 211.f) LCSP]. Es lo primero que, justamente,
subraya el apartado f) del art. 211 LCSP.

Lo prevea asi el Pliego o no lo haga, por tanto, la sola concurrencia de esta
circunstancia, esto es, el incumplimiento de la obligacién principal del contrato,

habilita a la Administracion para acordar su resolucién.

Pero es que, ademds, en cualquier caso, el propio Pliego de clausulas
administrativas particulares por el que se rige el contrato que nos ocupa asi lo
contempla expresamente. Su clausula 32.12 comienza a tal efecto recordando la
aplicacién de las previsiones contenidas en la normativa vigente en materia
contractual (arts. 211 a 213 LCSP): «La resolucién del contrato se regira por lo
establecido, con caracter general, en los articulos 211 a 213 de la LCSP vy,

especificamente para el contrato de obras, en los articulos 245y 246 de la LCSP».

E inmediatamente, a continuacién, remite a la clausula 272: «A los efectos de
apreciar la causa de resolucion establecida en el articulo 211 f) de la LCSP, y sin
perjuicio de lo establecido en la clausula 27 del presente Pliego, se consideraran
incumplimientos de las obligaciones contractuales esenciales los siguientes: (...) ». Y
esta clausula, entre sus determinaciones, establece en una de sus rubricas

«Incumplimiento del plazo de ejecucion (Demora)»:

«El contratista queda obligado al cumplimiento del plazo de ejecucion del contrato. Si
llegado el final de la obra o, en su caso, el término de alguno de sus plazos parciales, el
contratista hubiere incurrido en demora, por causa imputable al mismo, la Administracion
podra optar indistintamente, por la resolucién del contrato con pérdida de la garantia
constituida o por la imposicion de las penalidades diarias en la proporcién de 0,80 euros por

cada 1.000 euros del precio del contrato».

(...)

«Esta misma facultad tendra la Administracion respecto al incumplimiento por parte del
contratista de los plazos parciales, fijados en el programa de trabajo o en el cronograma de
trabajos, o cuando la demora en el cumplimiento de aquéllos haga presumir razonablemente

la imposibilidad del cumplimiento del plazo total. La imposicion de penalidad no excluye la
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indemnizacion a que pueda tener derecho la Administracién por los dafios y perjuicios
ocasionados por el retraso imputable al contratista. La constitucién en mora del contratista

no requerira intimacién previa por parte de la Administracion».

En realidad, el Pliego no hace en este punto sino consignar el tenor literal de la
Ley que, después de sefalar: «El contratista estd obligado a cumplir el contrato
dentro del plazo total fijado para la realizacion del mismo, asi como de los plazos
parciales sefialados para su ejecucién sucesiva» (art. 193.1 LCSP), otorga a la
Administracién la facultad de resolver el contrato si el contratista incumple esta
obligacion, que es, como decimos, su obligacion principal, como alternativa en

ambas circunstancias a la imposicion de penalidades (art. 193.3 y 5 LCSP).

4. Por lo demés, que el cumplimiento dentro del plazo establecido constituye la

obligacioén principal del contratista es cuestion que no admite duda.

La obligacion principal del contrato de obra ha sido deducida por la
jurisprudencia y la doctrina consultiva de un modo natural a partir de la propia

caracterizacion legal de estos contratos:

«el contrato de obras es tipicamente un contrato de resultado. De ahi que tanto la Ley
como el Reglamento, al desarrollar la ejecucién de este contrato, hagan hincapié en los
preceptos mencionados para resaltar la obligacién del contratista de cumplir tanto los plazos
parciales fijados para la ejecucion sucesiva, como el general o final para su total realizacion.
item mas, para la constitucion en mora del contratista no se requiere interpelacion o
intimacion previa por parte de la Administracién; hasta tal punto que una racional
presuncion de incumplimiento del plazo final, deducido de la conducta del contratista en el
desarrollo de la obra permite a la Administracién optar por la resolucion del contrato»

(entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 1989, 14 de julio de
1986, 12 de marzo de 1992).

Como en la misma linea ha afirmado igualmente la Audiencia Nacional en su
Sentencia de 11 de marzo de 2021, (Rec.335/2018), «el contrato de obras se configura
como un contrato de resultado y no de actividad, es decir, el contratista se obliga a entregar
la obra totalmente terminada, por un precio alzado, asumiendo tanto la mayor onerosidad
gue la ejecucion de la obra pueda suponer (riesgo) como beneficiandose de su menor coste
(ventura). Repetimos, la esencia del contrato de obras se encuentra en el resultado final -
entregar la obra terminada en plazo- con independencia de la actividad realizada para llegar
a este resultado. (...) la obligacion del contratista es una obligacion de resultado, como

contrapuesta a la obligacion de actividad o medial».

Asi mismo, este Consejo Consultivo ha tenido ocasion de pronunciarse en otras

resoluciones contractuales (por todos, Dictdmenes 300/2020, de 16 de julio;
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243/2019, de 20 de junio; y 106/2020, de 14 de mayo) sobre lo que debe entenderse
por «incumplimiento de la obligacién principal del contrato», con cita de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, en concreto, la STS de 1 de octubre de 1999,
que sefiala que «a los efectos de apreciar un incumplimiento bastante para la
resolucion, lo determinante debe ser que afecte a la prestacion principal del
contrato, y que se exteriorice a través de una inobservancia total o esencial de dicha
prestacion», es decir, que lo determinante para dilucidar el caracter esencial de una
obligacién no es la calificacion, en el sentido de «denominacidn» que se le dé en el

contrato, sino su relacion determinante con el objeto mismo del contrato.

Asi las cosas, es de todo punto evidente, a la luz de lo actuado, que en el
presente caso, dado el retraso acumulado e injustificado en la realizacién del
programa de trabajo que se habia aprobado y que dicho retraso ademas se fue
acentuando en el curso del tiempo, se ha incurrido en la causa de resolucion
tipificada en la letra d) del art. 211.1 LCSP («la demora en el cumplimiento de los
plazos por parte del contratista»); pero, en la medida en que la ejecucion del
contrato dentro de los plazos establecidos constituye asimismo la obligacion principal
del contratista y que dicho plazo tiene caracter esencial, el incumplimiento de la
indicada obligacién principal resulta susceptible de subsumirse igualmente en la letra

f) del mismo art. 211.1 LCSP (dado el tenor literal de su primer parrafo).

5. Esto sentado, cabe afiadir que se ha producido asimismo el incumplimiento
de, cuando menos, otra de las obligaciones esenciales dimanantes del contrato que

nos ocupa y que igualmente legitima a la Administracion para acordar su resolucién.

El art. 211.1.f), como causa de resolucién de los contratos administrativos,
después de establecer que lo es «El incumplimiento de la obligacion principal del

contrato», como ya sabemos, contiene un segundo apartado, que dice asi:

«Seran, asimismo causas de resolucion del contrato, el incumplimiento de las restantes
obligaciones esenciales siempre que estas ultimas hubiesen sido calificadas como tales en los
pliegos o en el correspondiente documento descriptivo, cuando concurran los dos requisitos

siguientes:

1.© Que las mismas respeten los limites que el apartado 1 del articulo 34 establece para

la libertad de pactos.

2.°© Que figuren enumeradas de manera precisa, clara e inequivoca en los pliegos o en el

documento descriptivo, no siendo admisibles clausulas de tipo general».
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Asi, pues, si estan expresamente calificadas como obligaciones contractuales esenciales
por el propio Pliego y satisfacen ademas los requisitos establecidos por el art. 211.1.f) LCSP,
el incumplimiento de las obligaciones contractuales esenciales asi calificadas por el propio

Pliego legitima también para la resolucién del contrato.

Pues bien, esto sucede igualmente en el supuesto que nos ocupa. La clausula 32.12 del
Pliego, después de recordar la aplicacion en todo caso de las causas legales de resolucion del
contrato, asi como que la ejecucion del contrato (la realizacién de la obra) dentro del plazo
establecido constituye la obligacion principal del contratista cuyo incumplimiento legitima la
resolucién del contrato, procede a tipificar las obligaciones contractuales que considera

esenciales en los siguientes términos:

«A los efectos de apreciar la causa de resolucion establecida en el articulo 211 f) de la
LCSP, y sin perjuicio de lo establecido en la clausula 27 del presente Pliego, se consideraran

incumplimientos de las obligaciones contractuales esenciales los siguientes:

Los incumplimientos de las obligaciones que se hubieran calificado como condiciones

especiales de ejecucion del contrato en este pliego.
La cesidn del contrato sin conocimiento ni autorizacién previa de la Administracion.
La interrupcion o abandono de las obras sin causa justificada ni autorizacién.
La renuncia expresa a la realizacién de la obra en los términos contratados.

La ejecucién de las obras en términos diferentes a los que figuran en los documentos

contractuales.
La ejecucion gravemente deficiente de las obras.
La desobediencia a las 6rdenes dadas por la Administracion.

El incumplimiento de los plazos parciales o de los importes acumulados de obra
ejecutada establecidos en el programa de trabajo, cuando se deduzca la imposibilidad de

cumplirlos.

El incumplimiento de los plazos establecidos para presentar el plan de seguridad y salud

en el trabajo.

La declaracion incompleta o falsa de la relacién de empresas que integran el grupo

empresarial al que pertenece el contratista».

Las obligaciones calificadas como condiciones especiales de ejecucion del
contrato en este pliego enumeradas en primer término, cuyo incumplimiento esta en
grado de acarrear la resolucién del contrato segun esta clausula, son las que a su vez

recoge la clausula 102:

«10. Condiciones especiales de ejecucién
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Los organos de contratacion podran establecer condiciones especiales en relacion con la
ejecucion del contrato, siempre que estén vinculadas a su objeto, en el sentido del articulo
145 LCSP, no sean directa o indirectamente discriminatorias y sean compatibles con el

derecho comunitario.

Las condiciones especiales de ejecucion para este contrato se indican en el apartado |
"Condiciones especiales de ejecucion" del cuadro resumen y tendran el caracter de

obligaciones contractuales esenciales.

Todas las condiciones especiales de ejecucién que formen parte del contrato seran

exigidas, igualmente, a todos los subcontratistas que participen en la ejecucion del mismos».

Y por remisién de esta otra clausula resulta asi que el cuadro resumen apartado |
es el que establece las condiciones especiales de ejecucién. Tras referirse, primero,
a las de tipo social o relativas al empleo, ambiental, y a las relacionadas con la

innovacién y a la igualdad, sefiala:
«b. Otras condiciones especiales de ejecucion:

e El cumplimiento del compromiso de adscripcién a la ejecucion del contrato de los
medios personales y materiales indicados como solvencia técnica adicional recogidos en el
apartado D del cuadro resumen y el cumplimiento de las obligaciones previstas en la clausula

24 del presente pliego.

e Remision de relacién detallada de aquellos subcontratistas o suministradores que

participen en el contrato cuando fuera requerido para ello por la Administracion.
* Pagos a los subcontratistas o suministradores (articulo 217.1 LCSP)

Las condiciones especiales de ejecucion tienen el caracter de obligaciones contractuales

esenciales a los efectos previstos en el pliego».

Lo mismo que la demora en la ejecucién del contrato dentro del plazo
establecido, el expediente da cumplida cuenta de que en este caso igualmente se ha
desatendido por el contratista el compromiso contraido de adscripcion a la ejecucion

del contrato de los medios personales y materiales a que estaba obligado.

Entre las exigencias de medios personales que han de satisfacerse, en efecto,
figura la necesidad de contar con un Jefe de Obra en los términos recogidos por la

clausula 23.22 del Pliego:

«El jefe de obra del contratista debera ser la persona designada por éste, y aceptada
por la administracion antes de la formalizacion del contrato, con experiencia acreditada en
obras similares a la que es objeto de contratacion, con la titulacién, en su caso, exigida en el

apartado D.- clasificacion / requisitos de solvencia econ6mica. financiera vy
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técnica/habilitacion empresarial o profesional del cuadro resumen y con dedicacion plena. a
estos efectos, se entiende por dedicacion plena la no posibilidad de adscripcion simultanea

del delegado a més de 2 obras».

Esto sentado, la instruccion del presente expediente también ha puesto de
manifiesto que el contratista no solo ha incumplido las 6rdenes impartidas por la
Direccion Facultativa sino que también ha venido a desarrollar la ejecuciéon del
contrato sin la presencia de la figura del Jefe de Obra (y la de su Encargado) en los
términos requeridos por el Pliego; por lo que, en definitiva, no se han adscrito a la
ejecucion del contrato los medios personales y materiales suficientes para asegurar
su buen fin, lo que constituye el incumplimiento de una obligacién contractual
esencial asi tipificada por el Pliego que habilita asimismo para la resolucion del

contrato, conforme a lo previsto en el art. 211.1.f) LCSP (en su segundo parrafo).

6. Ciertamente, se ha de recordar también -tal y como ha manifestado de forma
reiterada este Organismo Consultivo, v.gr., Dictamen 158/2014, de 29 de abril; o
300/2014, de 3 de septiembre-, que la resolucién es el ultimo remedio ante un
contrato en crisis y, conforme indica la STS de 26 de marzo de 1987, existen otras
alternativas de aplicacidn previa como es la aplicacién de penalidades que, como en
la resolucion, s6lo podrian imponerse «cuando estan plenamente justificadas puesto que
la prudencia aconseja, salvo en casos extremos, no romper la atmésfera de concordia y
colaboracién que debe reinar en las relaciones contractuales administrativas, teniendo
siempre presente la proporcionalidad entre el plazo pactado para la ejecucion de la obra
(...) pues, como afiade esta misma sentencia, “lo peor para todos, es una resolucion del

contrato y una vuelta a empezar en la seleccién de un nuevo contratista” (...) ».

Siguiendo con la citada sentencia citada en los dictamenes a que hemos hecho
referencia, «la mera constatacion del vencimiento del plazo contractual sin que el
contratista haya cumplido satisfactoriamente sus obligaciones no determina, por si misma e
indefectiblemente, la resolucion del contrato, pues habra que ponderar, en atencién a las
circunstancias del caso, si el incumplimiento es de tanta trascendencia que justifica la
resoluciéon y nueva apertura del procedimiento de seleccion de contratistas, o si, por el
contrario, procede solo la imposicién de penalidades (...) no pudiendo caracterizarse este
juicio de ponderacién como el fruto de un voluntarismo inmotivado y carente de cualquier

posibilidad de control».

Por su parte, el Consejo de Estado, al tratar la potestad de resolucion unilateral
de los contratos administrativos (como es el caso del contrato de obra), sostiene en
su Dictamen 41.941, de 1 de marzo de 1979, que «la facultad de resolucién constituye

de suyo una consecuencia tan grave que obliga a estimarla aplicable tan s6lo en los casos mas
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graves de incumplimiento, pues resultaria notoriamente desproporcionado e injusto que
cualquier incumplimiento, aun minimo, supusiera tal resolucion, ya que ésta constituye una

opcién que la Administracién ha de ejercer siempre con obligada mesurax.

Mantiene, ademas, en su Dictamen 42.000, de 22 de febrero de 1979, que «es
justamente el principio de buena fe el que debe servir de guia capital para
determinar la causa de resolucién aplicable y las consecuencias econémicas de la

misma, partiendo de la realidad de las actuaciones y omisiones producidas».

Asi, pues, para que la resolucion por incumplimiento de un contrato
administrativo pueda prosperar se requiere que la obligacion incumplida por el
contratista tenga caracter esencial, lo que, como ya se ha puesto de manifiesto,
acaece en este caso, cuando menos, respecto de dos de las obligaciones dimanantes
del contrato que han sido desatendidas por el contratista; pero, ademas, se requiere
igualmente que la gravedad de los incumplimientos tenga una transcendencia

suficiente para afectar y frustrar el buen fin del contrato.

7. En el supuesto planteado, la Propuesta de Resolucién sometida a nuestro
parecer estima procedente la resolucién del contrato por causa objetiva e imputable
al contratista, al considerar que las obligaciones contractuales incumplidas por el
contratista han resultado esenciales con el objeto del contrato debido a la gravedad

del incumplimiento y las consecuencias que con ello se ha ocasionado.

Pues bien, aun bajo una interpretacion restrictiva en los términos que acaban de
exponerse en punto a la aplicacion de las causas de resolucion en las que se ha
incurrido en este caso, ha quedado debida constancia en este caso, a la luz de lo
reflejado en los diversos informes que obran en el expediente administrativo, la
intervencion de la voluntad de la empresa en el incumplimiento manifestado en el
curso de la relacién contractual, la demora en la ejecucién de la obra principalmente

y la falta de adscripcion de medios personales suficientes.

Cabe considerar estas conductas, por eso, como la expresion de un
comportamiento rebelde en lo que al cumplimiento del contrato se refiere, pues la
empresa contratista hizo caso omiso de las distintas indicaciones realizadas por el
organo de contratacion, direccion de obra, entre otros, sin llegar a cumplir con los
plazos establecidos sobre la ejecucion material, propiamente dicha, de la obra, como
tampoco con las demas observaciones advertidas en los informes técnicos, sin
justificacion al respecto en la mayoria de los casos. Incluso aun habiendo considerado

favorablemente la ampliacién razonable del plazo establecido de ejecucién de la
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obra como consecuencia de la erupcion volcénica, siendo esta una causa de fuerza

mayor.

Han sido notoriamente acreditados los dafios e inconvenientes producidos por los
retrasos acumulados de la obra y da cuenta de diversos incidentes producidos
(problemas de seguridad, impago de salarios manifestado por trabajador, altercados
en obra), con grave afectacidn de los intereses generales a cuya satisfaccién mira la

ejecucién del contrato como finalidad principal que justifica la licitacidon misma.

Finalmente, el representante de la Administracion durante la ejecucion del
contrato (Cabildo), en informe de 27 de junio de 2022, da cuenta del estado de

abandono de la obra, desde el dia 23 de mayo de 2022.

Asi pues, como comenzamos indicando, de acuerdo con los informes técnicos
emitidos durante la instruccion del procedimiento expuestos en el fundamento
anterior (Fundamento Il de este Dictamen), ha quedado constatado el
incumplimiento por parte del contratista de la obligacién principal del contrato,
caracterizado por la inobservancia de dicha prestacion habiendo incurrido en demora
en la ejecucion del contrato, asi como la falta de personal adscrito a la obra art.
211.1.f) LCSP; lo que supone la concurrencia de causa legal de resolucién del

contrato administrativo.

Por tanto, de conformidad con la documentacién obrante en el expediente,
concurre causa legal prevista en el art. 211.1.f) LCSP, ademas de las causas previstas

en la clausula 322 del Pliego.

8. El art. 211.2 LCSP establece que: «En los casos en que concurran diversas
causas de resolucién del contrato con diferentes efectos en cuanto a las
consecuencias econdmicas de la extincién, debera atenderse a la que haya aparecido

con prioridad en el tiempo».

La aplicacion de esta prevision legal al caso que nos ocupa, por lo demas, se

cuida de recordarla también la clausula 322 del propio Pliego.

En el presente supuesto, se considera que el retraso en los plazos viene
determinado por la insuficiencia de medios personales y materiales y que la
presencia de la figura del jefe de obra es relevante para el buen desarrollo de los

trabajos, como interlocutor cualificado con la direccion facultativa.

Por lo demas, el contrato podra ser resuelto por el 6rgano de contratacion
cuando se produzca el incumplimiento del plazo total o de los plazos parciales fijados

para la ejecucion del contrato que haga presumiblemente razonable la imposibilidad
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de cumplir el plazo total, siempre que el 6rgano de contratacién no optase por la
imposicion de las penalidades de conformidad con la cldusula 262, lo que nunca se
lleg6b a hacer efectivo habiéndose propuesto con anterioridad a la resolucién del

contrato.

El informe juridico incorporado al expediente (de 8 de julio de 2022), y cuyo
contenido transcribe la propia Propuesta de Resolucion, sefiala que concurren varias
causas de resolucion en este caso y se inclina por considerar que la que ha aparecido
con prioridad en el tiempo ha consistido en «el incumplimiento de las restantes
esenciales siempre que estas Ultimas hubiesen sido calificadas como tales en los

pliegos en concreto la falta de adscripcion de medios personales».

Sean en efecto varias las causas de resolucion concurrentes, el incumplimiento
de la obligacion principal del contrato (por demora en el cumplimiento de los plazos)
y de las condiciones especiales para su ejecucion (por falta de adscripcion de los
medios personales y materiales requeridos)- o, en realidad, no mas que una sola (el
incumplimiento culpable del contratista), la establecida en el art. 211.1.f) LCSP (a la
gue con toda correccion alude la Propuesta el concretar su alcance en el apartado
segundo de su parte dispositiva), lo cierto es que la cuestiobn no posee en este caso
demasiada relevancia, en la medida en que las consecuencias son las mismas con
independencia de la aparecida con prioridad en el tiempo, al ser susceptibles de ser
reconducidos los incumplimientos contractuales constatados en este caso a la misma
causa legal de resolucion del contrato [art. 211.1.f) LCSP: por lo demés, lo mismo
sucederia si se aplicara el art. 211.1.d) LCSP], y acarrear por tanto los mismos
efectos (art. 213.3 LCSP).

9. Apreciada la concurrencia de la causa legal para la resolucion del contrato por
incumplimiento culpable del contratista, procede ciertamente determinar los efectos

de aquella.

Y de acuerdo con el art. 213.3 LCSP, «cuando el contrato se resuelva por
incumplimiento culpable del contratista le serd incautada la garantia y debera,
ademas, indemnizar a la Administracién los dafios y perjuicios ocasionados en lo que

excedan del importe de la garantia incautada».

Después de recoger esta misma prevision legal, al art. 213 se remite también,
por lo demas, el propio Pliego (clausula 322) para determinar los efectos de la

resolucion del contrato en este caso (la incautacion de la garantia).
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10. En todo caso, el acuerdo de resolucién debera contener un pronunciamiento
expreso acerca de la procedencia o no de la pérdida, devolucion o cancelacién de la
garantia que, en su caso, hubiese sido constituida (art. 213.5 LCSP) -tal y como

establece correctamente la Propuesta de Resolucion-.

El importe de los dafios y perjuicios podra determinarse de forma motivada en
expediente contradictorio instruido a tal efecto, quedando entretanto retenida la
garantia (art. 113 del RD 109872001, de 12 de octubre).

Este Consejo Consultivo ha mantenido de forma constante que en aquellos casos
en los que se declara el incumplimiento culpable del contratista procede la
incautacion de la garantia definitiva prestada, sin perjuicio de que, si el importe de
los dafios y perjuicios causados superan el montante de esta garantia, se tramite el
oportuno procedimiento contradictorio para su determinacion (por todos, Dictamenes
510/2020, de 3 de diciembre; 36372018, de 12 de septiembre; y 196/2015, de 21 de

mayo).

11. Por lo demas, en el procedimiento tramitado se actué de acuerdo con lo
establecido en el art. 246 LCSP, «la resoluciéon del contrato dard lugar a la
comprobacion, medicion y liquidacion de las obras realizadas con arreglo al
proyecto, fijando los saldos pertinentes a favor o en contra del contratista. Sera
necesaria la citacion de este, en el domicilio que figure en el expediente de

contratacion, para su asistencia al acto de comprobacion y medicién».

El contratista no asistié a la medicion y liquidacién de las obras realizadas. No
obstante, ello no constituye obstaculo en la continuacion del procedimiento que se

tramita.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion, sometido al parecer de este Consejo Consultivo, es

conforme a Derecho.
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