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DICTAMEN 288/2023

(Seccion 2.3)

San Cristébal de La Laguna, a 29 de junio de 2023.

Dictamen solicitado por el llmo. Sr. Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de
Santa Cruz de La Palma en relacion con la Propuesta de Resolucion del
procedimiento administrativo de resolucion del contrato administrativo de
obras denominado «ASFALTADO CAMINO LOMO ESPANTA Y REPAVIMENTACION DE
LA CUESTA EL PLANTO DEL T.M. DE SANTA CRUZ DE LA PALMA» -Lote n.° 2- (EXP.
188/2023 CA)™*

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente Dictamen, solicitado por el Sr. Alcalde del Excmo.
Ayuntamiento de Santa Cruz de La Palma por oficio de 11 de abril de 2023, con
entrada en el Consejo Consultivo el mismo dia, es la Propuesta de Resolucion
mediante la cual se resuelve el contrato de obra «ASFALTADO CAMINO LOMO
ESPANTA Y REPAVIMENTACION DE LA CUESTA EL PLANTO DEL T.M. DE SANTA CRUZ DE
LA PALMA (Lote n.° 2)», adjudicado a (...) el 22 de diciembre de 2022, por Decreto
de la Alcaldia n.° 3399/2022, por un precio de 160.500 euros y un plazo de ejecucion
de 22 dias naturales.

2. La legitimacion para solicitarlo, el caracter preceptivo y la competencia de
este Consejo Consultivo 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, en
relacion con el 191.3, letra a), de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol 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.

* Ponente: Sr. Belda Quintana.
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También es de aplicacion, subsidiariamente, de acuerdo con lo establecido en la
Disposicion final cuarta, apartado 1 LCSP, la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP),

porgue el presente procedimiento se inicié con posterioridad a su entrada en vigor.

Asimismo, resulta aplicable, en lo que no se oponga a la LCSP (Disposicion
derogatoria LCSP), el Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre

(RGLCAP), también de caracter basico.

3. En lo que se refiere al régimen juridico aplicable, se han de efectuar las

siguientes consideraciones juridicas:

3.1. Respecto a la regulacion del contrato es oportuno traer a colacion lo ya
indicado por este Consejo Consultivo, entre otros, en sus Dictdmenes 233/2019, de
20 de junio; 39172019, de 7 de noviembre o 320/2020, de 30 de julio, que distingue
el régimen sustantivo aplicable al contrato del régimen procedimental aplicable a la

resolucion del contrato.

En cuanto al régimen sustantivo, habiéndose adjudicado el 22 de diciembre de
2022 el contrato de obra, resulta aplicable la LCSP (Disposicion Transitoria primera.2

en relacién con la disposicion final decimosexta LCSP).

Dentro del referido marco legal, el régimen al que han de ajustarse los efectos y
extincion del contrato es, segun dispone el art. 25 LCSP, el establecido por la propia
Ley y sus disposiciones de desarrollo -actualmente, y a falta de tal desarrollo
reglamentario, el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Pablicas- aplicAndose supletoriamente las restantes normas de Derecho

administrativo y, en su defecto, las normas de Derecho privado.

3.2. Respecto al Derecho procedimental aplicable se ha de sefalar que las
normas de procedimiento aplicables seran las vigentes en el momento de inicio del

expediente administrativo encaminado a la resolucién del contrato.

A la vista de lo anteriormente expuesto, y habiéndose iniciado por Decreto de la
Alcaldia n.° 596/2023, de 7 de marzo, el presente procedimiento de resolucién
contractual en virtud de lo sefialado por el DCC 347/2022, de 20 de septiembre,
procede acudir, en primer lugar, a su art. 191.3, relativo al «procedimiento de
ejercicio» de las prerrogativas de la Administracion Publica en materia de

contratacion.
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En dicho precepto se establecen como tramites preceptivos la audiencia al
contratista (art. 191.1) y, cuando se formule oposiciéon por parte de éste, el
Dictamen del Consejo de Estado u drgano consultivo equivalente de la Comunidad
Auténoma respectiva [art. 191.3, letra a)]. Tramites estos que aparecen
debidamente cumplimentados en el procedimiento administrativo que se ha remitido

a este Consejo.

Ademas, en el ambito local, se preceptia como necesario el informe juridico del
Secretario de la Corporacion, o, en su caso, de la asesoria juridica de la Corporacion,

de acuerdo con lo establecido en la Disposicion Adicional Tercera, apartado 8, LCSP.

Consta en el expediente administrativo informe juridico de la Secretaria del

Ayuntamiento, para la resolucién del contrato.

Por su parte, el art. 112.2 LCSP establece que «El avalista o asegurador sera
considerado parte interesada en los procedimientos que afecten a la garantia
prestada, en los términos previstos en la legislacion vigente en materia de
procedimiento administrativo comun» y el art. 109.1, apartado b) RGLCAP, prevé
también la apertura de un tramite de audiencia al avalista cuando se proponga la
incautacion de la garantia depositada. Tramites todos que aparecen debidamente
cumplimentados en el procedimiento administrativo que se ha remitido a este

Consejo.

4. El plazo maximo para instruir y resolver los procedimientos de esta naturaleza
es de ocho meses, cuyo computo se inicio el pasado 7 de marzo de 2023, de acuerdo
con la Ley 7/2022, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Comunidad
Auténoma de Canarias para 2023, cuya disposicion adicional sexagésima segunda,
titulada «Procedimientos de resolucién contractual en materia de contratacion
publica», establece que los procedimientos de resolucion contractual que se tramiten
en el ambito de la Comunidad Autonoma de Canarias, incluidas sus entidades locales,
y estén incluidos en el ambito de aplicacion de la legislacion estatal de contratos del

sector publico, deberan ser instruidos, resueltos y notificados, en tal plazo maximo.

Este plazo es aplicable porque, como se ha indicado, la Comunidad Auténoma de
Canarias ha aprobado una norma legal en tal sentido, que entr6 en vigor el 1 de
enero de 2023, tras 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
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aplicacién a las Comunidades Autéonomas, entidades locales y entes dependientes de

todos ellos.

Por ello, podemos concluir que el procedimiento de resoluciéon contractual
caducaria el 7 de noviembre de 2023, si antes no se resuelve y notifica la resolucion
a los interesados, siendo posible, de acuerdo con la doctrina de este Consejo
Consultivo expuesta en el Dictamen 481/2022, de 7 de diciembre, la suspension del
plazo de caducidad por el tiempo que media entre la solicitud del Dictamen y su
definitiva recepcion, siempre que se acuerde expresamente, se motive debidamente
y sea notificado, por exigencia del art. 22.1.d) LPACAP, al contratista interesado.

Esta suspension no podra exceder en ningln caso de tres meses.

5. El 6rgano competente para dictar resolucién es el Alcalde (Disposicién
adicional segunda.l LCSP), por ser el 6rgano de contratacion (art. 212.1 LCSP). Como
tal 6rgano de contratacion ostenta la prerrogativa de acordar la resolucion del
contrato, conforme al art. 190 LCSP, sin perjuicio de las posibles delegaciones de

competencia.

Los antecedentes relevantes del procedimiento contractual son los siguientes:

1. Con fecha 22 de diciembre de 2022, el contrato administrativo de obra
consistente en «ASFALTADO CAMINO LOMO ESPANTA Y REPAVIMENTACION DE LA
CUESTA EL PLANTO DEL T.M. DE SANTA CRUZ DE LA PALMA» correspondiente al LOTE
N.° 2 REPAVIMENTACION DE LA CUESTA EL PLANTO (Expediente n.° 11609/2022) fue
adjudicado por Decreto n.° 3399/2022 de la Alcaldia, por un precio de adjudicacion
de ciento sesenta mil quinientos euros (160.500 €), IGIC incluido, y un plazo de
veintidoés (22) dias naturales segun lo ofertado, a contar desde la firma del acta de

comprobacion de replanteo, al contratista (...)

2. El contrato se formaliza mediante documento administrativo suscrito por las
partes con fecha 30 de diciembre de 2022, n.° registro 29/2022.

3. La ejecucién del contrato no se inici6 debido a la imposibilidad de poder
contactar y concretar fecha con la contratista para la comprobacion del replanteo,
no llegando ni siquiera a aportar la modificacion requerida en el Plan de Seguridad y
Salud que fue presentado en fecha 26 de enero de 2023 por registro de entrada de la
sede electronica (n.° 2023-001749), y que fue solicitado por el Arquitecto Técnico
Municipal para ser aprobado previamente a la firma del acta de comprobacion de

replanteo.
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Durante los meses de enero y febrero, se remitieron correos electrénicos a la
empresa contratista solicitdndole que el responsable del contrato se pusiera en
contacto con la Administracion, para, en primer lugar, proceder a la aportacion
definitiva de los Planes de Seguridad y Salud, y, en segundo lugar, tras su

aprobacion, proceder a la firma del acta de comprobacion de replanteo.

4. En fecha 24 de febrero de 2023 se presenté escrito de solicitud de resolucion
del contrato por la contratista (...) (registro entrada sede electrénica n.° 2023-
003759) con devolucién de la garantia constituida al efecto, basando su solicitud en
haber transcurrido mas de un mes y medio desde la formalizacion del contrato como
consecuencia de la demora injustificada en la comprobacion del replanteo, de
conformidad con el art. 245.a) LCSP.

5. Mediante Oficio del 6rgano de contratacion de fecha 1 de marzo de 2023 se
solicita al responsable del contrato, el Arquitecto Técnico Municipal, se emita
informe sobre un posible incumplimiento contractual por parte de la empresa

contratista.

6. El Arquitecto Técnico Municipal, en fecha 2 de marzo de 2023 emitié informe
en el que se advierte del incumplimiento flagrante por parte del contratista de la
obligacién esencial consistente en la demora injustificada en la comprobacion del

replanteo.
Concretamente, en dicho informe se sefiala lo siguiente:

«En el mes de enero se le solicita que presente el plan de seguridad y salud de la obra
para proceder posteriormente a la firma del acta de comprobacion de replanteo de la obra.
Se contacta en un primer momento por teléfono con la empresa y se comunica verbalmente
esta situacion, que es paso previo a la firma del acta de comprobacién de replanteo. No se
produce en un primer momento la entrega del mismo por registro de entrada en este
Ayuntamiento. Por ello, posteriormente le solicito el dia 25 de enero a través de correo
electronico la entrega del mismo, siendo entregado en los dias posteriores. El Plan de
seguridad y salud es revisado y se detectan pequefios errores. Se solicita que sea modificado
y se comunica la presentacion del Plan de seguridad corregido de nuevo por registro de
entrada del Ayuntamiento, para proceder a su aprobacion. Nunca se produjo la entrega de

nuevo de la documentacion requerida.

Los plazos segun este técnico han pasado por una falta de diligencia de la empresa
adjudicataria, intentado este técnico ponerse en contacto varias veces a través de teléfono
con el técnico que en un principio se iba a encargar de la obra, no siendo posible debido a

gue este posteriormente el dia 8 de febrero me comunica que se encuentra de baja y que
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alguien de la empresa se pondria en contacto conmigo, esto nunca ocurrié. Sigo intentando
ponerme en contacto con algin responsable de la empresa adjudicataria, que por la
insistencia se puso en contacto conmigo por teléfono el gerente de la empresa el Sr.(...),
comunicadndome que iba a solicitar la resolucion del contrato, debido a que el técnico que iba

a llevar la obra estaba de baja y no tenia quien pudiera hacerlo.

Este técnico que suscribe entiende que la responsabilidad de la resolucion del contrato
corresponde a la empresa adjudicataria (...) y no al Ayuntamiento de Santa Cruz de La

Palma».

En cuanto al expediente de resolucién contractual, constan los siguientes

tramites:

1. Por Decreto de la Alcaldia n.° 596/2023, de 7 de marzo, se inicia expediente
de resolucion del citado contrato de obras adjudicado a la empresa (...), por causa

imputable al contratista con incautacion de la garantia definitiva.

2. Se otorga tramite de audiencia al contratista y su avalista por el plazo de diez

dias naturales, notificado a ambos el 8 de marzo de 2023.

3. El 17 de marzo de 2023 se presentan alegaciones por la empresa contratista,
oponiéndose a la resolucion del contrato, por entender incierta la causa alegada por
la Administracion, entendiendo que la falta de firma del acta de comprobacion del

replanteo es imputable a la Administracién por falta de indicaciones expresas.

4. Se emite informe juridico-Propuesta de Resolucion por la Secretaria del
Ayuntamiento proponiendo la resolucion del contrato por causa imputable al
contratista debido al incumplimiento de su obligacién esencial, consistente en la
demora injustificada de la comprobacion del replanteo, incautando la garantia

definitiva por importe de 7.500 euros.

\Y

1. En cuanto a la cuestion planteada, cabe con caracter previo sefialar que en
este caso se da una acumulacion de expedientes, aun cuando no exista acuerdo
formal en que se declare la misma, puesto que en primer lugar se presenta por la
empresa contratista solicitud de resolucién contractual por la demora en la
comprobacion del replanteo por parte de la Administracién, que no dio lugar, como
debi6é haber sido, a la iniciacién de un expediente, constando so6lo la solicitud de

emisién de informe al responsable del contrato, como se ha sefialado anteriormente,
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y por otro, y posteriormente, se acuerda el inicio por la Administracién de
expediente de resolucion por la misma causa alegada y prevista en el art. 245.a)
LCSP, pero en relacion con el art. 211.1.d) LCSP. La Administracion no tramita
procedimientos diferentes, como habria sido correcto, para posteriormente
acumularlos al amparo de lo dispuesto en el art. 57 LPACAP (intima conexion), sino
que iniciada la tramitacion por la Administracion con posterioridad, sigue un Unico
procedimiento. No obstante, dado que en el mismo se adjunta la documentacién
correspondiente a la solicitud de la empresa contratista, se analizan sus alegaciones
en los informes obrantes y fundamentalmente, se da pronunciamiento sobre las
cuestiones planteadas (art. 88.1 LPACAP), se entiende innecesario proceder a la

retroaccion del expediente.

2. En lo que se refiere al fondo del asunto, se pretende la resolucion del
contrato administrativo de referencia, como se ha sefalado, al estimar que concurre
la causa de resolucion contemplada en el art. 245, letra a) LCSP, consistente en la
«demora injustificada en la comprobacién del replanteo» en relacién con lo
dispuesto en el art. 211.1.d) de la misma norma, la «demora en el cumplimiento de

los plazos por parte del contratistax».

3. Pues bien, como hemos reiterado en distintas ocasiones (véase, en este
sentido, el Dictamen 474/2022, de 7 de diciembre), se ha de recordar que la
resolucién del contrato por culpa del contratista requiere un incumplimiento «grave»
del mismo, no bastando cualquier incumplimiento contractual (STS de 2 de abril de
1992).

Asi, la STS de 25 de junio de 2002 sefiala, referida a cuando una obligacion era
esencial en atencion a las circunstancias concurrentes, que «el incumplimiento ha de
ser grave y de naturaleza sustancial, debiendo dilucidar en qué supuestos se trata de
verdadero y efectivo incumplimiento de las obligaciones contractuales, revelador de
una voluntad deliberada y clara de no atender, dolosa o culposamente, los

compromisos contraidos».

Entre otros, en nuestros Dictamenes 334/2021, de 17 de junio y 374/2019, de 17

de octubre hemos sefialado:

« (...) Una obligacion contractual esencial seria aquella que tiende a la determinacién y
concrecion del objeto del contrato de forma que su incumplimiento determinaria que no se

alcance el fin perseguido por el contrato.
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Ahora bien, en el mismo sentido de la Propuesta de Resolucién, debe decirse que ha
venido sefialando el Tribunal Supremo, asi, en su STS de 1 de octubre de 1999 que “a los
efectos de apreciar un incumplimiento bastante para la resolucién, 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 calificacién, en el sentido de
“denominaciéon” que se le dé en el contrato, sino su relacion determinante con el objeto
mismo del contrato. Asi resulta, como trascribe la Propuesta de Resolucién, que “por
clausula contractual esencial se ha de entender aquella que tiende a la determinacion y
concrecion del objeto del contrato y por lo tanto derivan del mismo, de forma que su

incumplimiento determinaria que no se alcanzara el fin perseguido por el contrato».

4. Las causas de resolucion del contrato vienen establecidas con caracter general
en el art. 211 LCSP y de forma especifica para el contrato de obras en su art. 245y,

en este caso, en la clausula 30 PCAP.

Por otro lado, y como tiene declarado este Consejo Consultivo, entre otros, en el
Dictamen 60/2016, de 10 de marzo, «los contratos administrativos son siempre
contratos con plazo determinado (art. 212.2 TRLCSP). En ellos el plazo es un
elemento de especial relevancia como pone de manifiesto el hecho de que la
constituciéon en mora del contratista no requiera intimacién previa de la
administracion (art. 212.3 TRLCSP -actual art. 193.2 LCAP-), y su incumplimiento o
riesgo de incumplimiento faculte a la administracién bien para imponer penalidades
al contratista, bien para resolver el contrato (art. 212.4 TRLCSP -mismo art. 193
LCSP-). Por ello, el art. 223.d) TRLCSP tipifica como causa de resolucion la demora

en el “cumplimiento del plazo”».

Tanto la LCSP como los pliegos atribuyen a la Administracion un margen de
discrecionalidad para optar bien por la resolucion bien por la imposicion de esas
penalidades, pero como sefiala la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de
noviembre de 2000 «la discrecionalidad que se otorga a la Administracion debe ser
desarrollada ponderando en todo caso las circunstancias concurrentes al objeto de alcanzar
la necesaria y debida proporcionalidad entre los hechos y sus consecuencias”, habiendo
declarado la sentencia de 1 de octubre de 1999 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 prestacién».

En este caso, resulta aplicable la doctrina contenida, entre otros, en nuestro

Dictamen 350/2022, de 27 de septiembre, que en un caso similar sefialaba:
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«Como ha tenido ocasién de sefialar la jurisprudencia, «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 obligacion 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 Administracion; 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 Administracion 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).

De acuerdo con la Sentencia de 11 de marzo de 2021, de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo, seccién 8.2, de la Audiencia Nacional (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 que 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 obligacién de resultado, como contrapuesta a la obligacién de actividad o

medial» (Fundamento de Derecho cuarto)».

Por su parte, este Consejo Consultivo ha tenido ocasion de sefialar lo siguiente,
entre otros, en los Dictdmenes 243/2017, de 13 de julio; 318/2021, de 10 de junio; y
333/2021, de 17 de junio:

«2. El objeto del contrato de obras es la realizacion de una obra, la cual se define como
el resultado de un conjunto de trabajos de construccién o de ingenieria civil, destinado a
cumplir por si mismo una funcién econdémica o técnica, que tenga por objeto un bien
inmueble (art. 6 LCSP). El contrato de obras es, por tanto, un contrato de resultado por el
cual el contratista se obliga a realizar una obra determinada por un precio alzado; ademas es
de resultado total, porgue su objeto es la ejecucion de una obra completamente terminada,

puesto que debe ser apta para cumplir por si misma la funcién para la cual fue proyectada.

Su objeto no es la actividad de construccién necesaria para realizar la prestacion que
debe el contratista, sino el resultado de esa actividad, una obra terminada conforme a su

proyecto.

Esta naturaleza de contrato de resultado comporta la indivisibilidad juridica del mismo

y de la obra que tiene por objeto, como asi resulta del art. 205 LCSP que dispone que el
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contrato s6lo se cumple por el contratista cuando éste haya realizado, de acuerdo con los
términos del mismo y a satisfaccion de la Administracion, la totalidad de la prestacion. Esto
significa que no puede ser cumplido por el contratista de forma parcial y sucesiva mediante
la ejecucion de las distintas fases del proceso constructivo, ni la Administracién queda
obligada al pago hasta que no se le entregue la obra completamente terminada, tal como
resulta del art. 215 LCSP que establece que los abonos al contratista por las operaciones
preparatorias y por las certificaciones de la obra ejecutada mensualmente tienen la
naturaleza de pagos a cuenta, sujetos a las rectificaciones y variaciones que se produzcan en
la medicidn final, por lo que en ningln caso suponen la aprobacién y recepcién de las obras

parciales que comprenden.

Unicamente después de que el contratista cuando éste haya ejecutado, a satisfaccion de
la Administracién, la totalidad de la obra con estricta sujecion a las estipulaciones
contenidas en el pliego de clausulas administrativas particulares y al proyecto que sirve de
base al contrato, lo cual se constata por el acto formal y positivo de recepcién o
conformidad, cuya fecha de realizacion representa el dies a quo tanto del plazo de tres
meses para aprobar la certificacion final de las obras y abonarla al contratista a cuenta de la
liguidacion del contrato, como del plazo de garantia a cuyo término, si el estado de las obras
es el adecuado, surge su derecho a la devolucion o cancelacién de la garantia, a la
liguidacion del contrato y, en su caso, al pago de las obligaciones pendientes que debera

efectuarse en el plazo de sesenta dias (art. 218 LCSP).

(...)

3.2. Este Consejo ya ha tenido ocasién de pronunciarse en otras resoluciones
contractuales (por todos, Dictdmenes 300/2020, de 16 de julio; 243/2019, de 20 de junio; y
10672020, de 14 de mayo), sobre qué debe entenderse por «incumplimiento de la obligacion
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 resolucién, 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
obligacion no es la calificacion, en el sentido de «denominacion» que se le dé en el contrato,

sino su relacion determinante con el objeto mismo del contrato.

3.3. Por lo demés, se ha de recordar -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 resolucion es el ultimo remedio ante un contrato en crisis y, conforme
indica la STS de 26 de marzo de 1987, existen otras alternativas de aplicacién previa como es
la aplicacion de penalidades que, como en la resolucién, solo podrian imponerse «cuando
estan plenamente justificadas puesto que la prudencia aconseja, salvo en casos extremos, no

romper la atmosfera de concordia y colaboracion que debe reinar en las relaciones
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contractuales administrativas, teniendo siempre presente la proporcionalidad entre el plazo
pactado para la ejecucién 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 seleccion de un

nuevo contratista” (...) ».

5. Tal y como hemos indicado en el reciente Dictamen 282/2023, de 23 de junio,
en un supuesto de hecho muy similar, el art. 245 LCSP establece que son causas de

resolucién del contrato de obras, ademas de las generales de la Ley, las siguientes:
a) La demora injustificada en la comprobacién del replanteo.
b) La suspension de la iniciacion de las obras por plazo superior a cuatro meses.

c) La suspension de las obras por plazo superior a ocho meses por parte de la

Administracion.
d) El desistimiento.

Respecto a la remisién que hace este precepto a las causas generales de
resolucién del contrato, y sefialadas en el art. 211 de la Ley, y en concreto, el art.
211.1.d) LCSP contempla «la demora en el cumplimiento de los plazos por parte del

contratista».

Este mismo articulo, en su apartado 1.f) recoge como motivo de resolucion «el

incumplimiento de la obligacion principal del contrato».

Asimismo, el art. 212 de la citada norma complementa dicho régimen con la

regulacion propia relativa a la aplicacion de las causas de resolucion.

Por su parte, el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (en adelante,
PCAP) que rige la contratacion, en su clausula 30, regula la resolucién del contrato,

estableciéndose en la misma lo siguiente:

«Son causas de resolucion del contrato las generales de los contratos recogidas en el
articulo 211 de la LCSP y las especificas para el contrato objeto del presente pliego recogidas
en el articulo 245 de la LCSP, asi como las descritas en el presente pliego, siendo acordada

por el érgano de contratacion, de oficio o a solicitud del contratista. (...) ».

6. En el presente caso, como se ha sefialado, se plantea la resolucion del
contrato que nos ocupa por demora injustificada en la comprobacion del replanteo
por lo que resulta necesario referirnos a las caracteristicas del propio tramite de la
comprobacion del replanteo, para posteriormente determinar si la responsabilidad de
gue no se haya llevado a efecto es de la empresa contratista, como sefiala la PR o si,

por el contrario, es de la Administracion como sefiala aquélla, tanto en su escrito de
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oposicién a la resolucion como en escrito previo presentado con fecha 24 de febrero

en el que solicitaba la resolucion del contrato con devolucion de la garantia.
Sefiala el art. 237 LCSP que:

«La ejecucion del contrato de obras comenzard con el acta de comprobacién del
replanteo. A tales efectos, dentro del plazo que se consigne en el contrato que no podra ser
superior a un mes desde la fecha de su formalizacion salvo casos excepcionales justificados,
el servicio de la Administracion encargada de las obras procedera, en presencia del
contratista, a efectuar la comprobacién del replanteo hecho previamente a la licitacion,
extendiéndose acta del resultado que sera firmada por ambas partes interesadas,

remitiéndose un ejemplar de la misma al érgano que celebré el contrato».

En similares términos, la Clausula 27 del PCAP, establece que la comprobacion
del replanteo se realizara en el plazo no superior a un mes a partir del dia siguiente a
la aceptacion de la adjudicacién desde la fecha de formalizacion del contrato, salvo

casos excepcionales justificados.

Por tanto, corresponde a la Administracion y como tal debe procurar, proceder a
efectuar, en presencia del contratista, como se ha sefialado, tal comprobacion, que

debera realizarse en el plazo establecido «salvo casos excepcionales justificados».
Por su parte, el art. 139 del RGLCAP sefiala:

«La comprobacién del replanteo a que se refiere el articulo 142 de la Ley se sujetara a

las siguientes reglas:

1.2 Si el contratista no acudiere, sin causa justificada, al acto de comprobacién del
replanteo su ausencia se considerard como incumplimiento del contrato con las consecuencias

y efectos previstos en la Ley».

7. Para analizar adecuadamente este asunto, resulta determinante un analisis

detallado de la documentacion obrante en el expediente.

Constan en las actuaciones, ademas del informe emitido el 2 de marzo de 2023
por el Arquitecto Técnico Municipal responsable del contrato, cuyo contenido se ha
transcrito en el Fundamento Il de este Dictamen, documentacién que corrobora los
extremos contenidos en el mismo, esto es, que entre los meses de enero -por tanto,
dentro del plazo del mes siguiente a la firma del contrato, producida el 30 de
diciembre de 2022- y febrero en varias ocasiones desde la Administracion se intentd
contactar con la contratista a los efectos de que se subsanara el Plan de Seguridad y
Salud presentado y a los efectos de sefialar fecha para la comprobacién del

replanteo.
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Asi, consta correo electrénico dirigido por la Técnico de la Administracion
encargada de la contratacién y actividades sectoriales, con fecha 20 de enero de
2022 para que la empresa contactara con el técnico responsable del contrato a los
efectos de concretar la documentacién que faltaba «para poder firmar el acta de

replanteo e iniciar las obras».

El 25 de enero, es el arquitecto técnico municipal el que requiere a la empresa
para que presente el Plan de Seguridad y Salud para proceder una vez aprobados a la
firma del acta de comprobacion de replanteo, sefialando que hace dias se habia
solicitado por esa misma via sin respuesta alguna de la empresa. Se referia que el
concejal de obras se habia puesto en contacto con (...) y que habian quedado en ir
esta semana sin que se confirmara dia y hora, adjuntando teléfonos fijo y movil para

igualmente que pudieran contactar.

En respuesta a dicho correo, la empresa contesta el 26 de enero de 2023 por el
mismo medio, sefialando que ya habia procedido a la presentacién por la sede
electronica del plan de seguridad (junto con otros dos de otras obras adjudicadas)

pidiendo disculpas por el retraso.

Ese mismo dia, esto es, el mismo dia en que dicho plan se presenta y dentro del
plazo del mes previsto para llevar a cabo el acta de comprobacion del replanteo, el
contacto se realiza con el fin de que, por un lado, se subsanara el Plan de Seguridad
y Salud presentado por la empresa, indicando en qué debia consistir y, por otro, de
sefialar fecha para poder llevar a cabo la comprobacion del replanteo, sin que figure
respuesta alguna por la empresa contratista, reiterando correos electrénicos con
fechas 8 y 13 de febrero en que se sefiala «que no se ha recibido respuesta a las
modificaciones solicitadas», «que habian tratado de ponerse en contacto» en el
correo del dia 8 «con (..) para comunicar la incidencia y poder firmar el acta de
replanteo» y el del dia 13 de febrero «que el contacto se habia intentado con el
técnico de la empresa que le ha sefialado que esta de baja, y que necesitaba hablar
con algun responsable de la empresa para la firma de las actas de replanteo de las

mismas y la aprobacion de los planes de seguridad».

Igualmente, con anterioridad a la firma del contrato, figura intercambio de
correos electrénicos entre la Técnico de la Administracion general de contratacion y
actividades sectoriales del Ayuntamiento y la empresa (23 de diciembre, entre

otros).
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La comunicacién a través del correo electronico fue, por tanto, el medio
utilizado para comunicaciones previas entre la Administracion y la empresa
contratista, y aceptado por la misma. Pero es que, ademas, la direccién (...) fue el
designado por la empresa contratista en la Oferta presentada, tal y como exigia la

declaracién responsable contenida en el Anexo | del PCAP.

Consta que la empresa contratista, lejos de contestar a la Administracion tras la
presentaciéon del Plan de Seguridad y Salud, presenta escrito el 24 de febrero,
solicitando la resolucién del contrato precisamente por el retraso en la comprobacién

del replanteo.

Ademads, una vez iniciado expediente de resolucion contractual, la empresa
contratista presenta escrito de oposicion a la resolucion en que sefiala que « (...) la
falta de comprobacion del replanteo que ha motivado la resolucién del contrato no
es imputable al contratista, (...) la cual no se llevo a efecto por falta de

indicaciones expresas de la Administracion».

Afiade que el dia 30 de enero de 2023 se cumplio el plazo de un mes para que, el
servicio de la Administraciéon encargado de las obras procediera, en presencia del
Contratista, a efectuar la comprobacion del replanteo y levantar el acta, y que no
consta que el Ayuntamiento requiriera al contratista para proceder a la
comprobacion del replanteo, ni el contratista fue convocado por la Direccién
Facultativa para efectuar la comprobacion del replanteo. Refiere que en la
fundamentacién alegada por el Ayuntamiento no existe una sola referencia a tratar
de justificar un incumplimiento imputable al contratista en el retraso de la
comprobacion del replanteo, y que Unicamente, dentro del Informe emitido por el
Arguitecto Municipal se alude a una supuesta «falta de diligencia» del Contratista, en
relacion con la correccion de unos «pequefios errores» detectados en el Plan de

Seguridad y Salud elaborado por el Contratista.

Por lo demaés, refiere que el acta de comprobacion del replanteo constituye el
primer acto de ejecucién del contrato de obras, y que la normativa administrativa
sobre contrataciéon publica no condiciona la firma del Acta Comprobacién de
Replanteo a la correccién de eventuales errores en el PSyS, no encontrando
justificacion para que, de conformidad con el art. 237 LCSP, el servicio de la
Administracion encargado de las obras, no haya procedido, en presencia del
Contratista, a efectuar la comprobacion del replanteo en el plazo del mes desde la
firma del contrato por cuanto la solicitud de correccion de errores no es ébice para

comprobar las caracteristicas geométricas de la obra y la autorizacion para la
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ocupacion de los terrenos necesarios, lo cual no se llevo a efecto por falta de

indicaciones expresas de la Administracion.

Por dltimo, rechaza y desmiente el comentario final al que alude el informe
técnico municipal, relativo a que la empresa iba a solicitar resolucion del contrato
debido a que el técnico que iba a llevar la obra estaba de baja y no tenia quien
pudiera hacerlo, sefialando que es una declaracion malinterpretada y sacada de

contexto dentro de una conversacion telefonica que se reconoce mantenida.

Por tanto, niega la voluntad de la Administracion para acordar fecha para la
realizacion del acta de comprobacion de replanteo y respecto a las conversaciones
telefénicas que sefiala el técnico municipal se mantuvieron con el gerente de la
empresa (...) la contratista reconoce las mismas pero no en el sentido manifestado

por aquél.

Lo cierto es que en el expediente no existe constancia documental sobre el
contenido de las conversaciones telefénicas salvo correos en que por la
Administracién se sefiala que se transmitié el motivo del retraso por la empresa
contratista. En cualquier caso, de haberse alegado la baja del técnico no eximiria del
cumplimiento del contrato, dado que la contratista asumié las obligaciones
especificadas asi como la ejecucién del contrato a su riesgo y ventura (art. 197 LCSP
y Clausulas 24 y 32 PCAP).

8. De todo lo resefiado anteriormente, y a pesar de lo alegado por la empresa
contratista, resulta que la Administracion intentd en varias ocasiones, y dentro del
plazo del mes previsto para la comprobacion de replanteo, que hubiera un acuerdo
sobre la fecha para realizar la misma, facilitando asi la presencia en la misma de la
empresa, a la que recordoé la necesidad de que antes se procediera a subsanar el PSyS
que, por otro lado, fue presentado mas alla de los 10 dias previstos para ellos en el
PPTP (clausula 3), lo cual de por si, habria sido causa de resolucién del contrato,

posibilidad que la Administracion no ejercito.

Este mismo retraso en la presentacion inicial de dicho plan, unido a la labor
obstructiva de la empresa, que hizo caso omiso a las comunicaciones enviadas,
supuso el retraso mismo de la propia Administracién en la realizacion de la
comprobacion del replanteo dentro del plazo previsto, motivo justificado para el
retraso por parte de la Administracion, posibilidad prevista legalmente, lo que

supone que no concurra el motivo de resolucién alegado por la contratista.
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Lo cierto es que la empresa contratista asumioé el compromiso de la ejecucion
del contrato (en un plazo de ejecucion de 22 dias) cuyo inicio, por lo sefalado
anteriormente, nunca tuvo lugar, evidenciando la empresa su intencion de no
proceder al cumplimiento del mismo, ya que el contrato se formaliz6 el 30 de
diciembre de 2022 y el 24 de febrero de 2023 la contratista solicita la resolucion del

contrato.

En definitiva, esta suficientemente acreditado el incumplimiento del objeto del
contrato por causa imputable exclusivamente a la contratista, resultando probado
gue por la Administracion se comunicd, en diversas ocasiones -mediante correos
electronicos como medio de comunicacion aceptado por la empresa-, para la
subsanacién del Plan de Seguridad y Salud de la obra antes del inicio de la ejecucion
de las obras y para concretar fecha para la realizacion del acta de comprobacion del
replanteo, con caracter previo a la solicitud de resolucion contractual formulada, por
lo que aquella ha incumplido de manera culpable con la obligacién principal del
contrato, la ejecucion de las obras, sin que resulte acreditada ninguna causa de
imposibilidad para no ejecutar el objeto del contrato, incurriendo en la causa
prevista en el apartado f) del art. 211.1 LCSP, pues tal incumplimiento no se

reconduce a la alegada por la Administracion.

9. En cuanto a los efectos de la resolucién del contrato, se encuentran previstos
en los arts. 213y 246 LCSP.

Cuando el contrato se resuelva por incumplimiento culpable del contratista le
serd incautada la garantia y debera, ademas, indemnizar a la Administracion los
dafios y perjuicios ocasionados en lo que excedan del importe de la garantia

incautada.

En todo caso, el acuerdo de resolucion contendrd pronunciamiento expreso
acerca de la procedencia o no de la pérdida, devolucién o cancelacion de la garantia

que, en su caso, hubiese sido constituida.

El importe de los dafios y perjuicios podra determinarse de forma motivada en
expediente contradictorio instruido a tal efecto, quedando entre tanto retenida la
garantia (art. 113 RGLCAP).

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
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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).

En el caso que nos ocupa, la Administracion no ha considerado que existan dafios
y perjuicios cuyo valor exceda de la garantia, por lo que los efectos de la resolucion

se han limitado a la incautaciéon de la misma.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion sometida a dictamen se entiende que es conforme a
Derecho en cuanto a la procedencia de la resolucion del contrato en los términos

planteados en el Fundamento IV del presente Dictamen.
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