CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

DICTAMEN N° 534/2013

OBJETO: Expediente sobre re-
solucién del contrato de
obras para la construccién
de la nueva casa cuartel de
la Guardia Civil y edificio
municipal de Antequera, por
incumplimiento de las empre-
d sas C to
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SOLICITANTE: Ayuntamiento de
Antequera (Malaga).
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PRESIDENCIA
SRANADD

El expediente referen-

Presidente: _ '
] do en el objeto ha i
Cano Bueso, Juan B. ClLado e J sido

dictaminado por la Comisidn
Consejeras y Consejexos:
Alvarez Civantos, Begofia
Balaguer Callejdén, Maria Luisa sultivo de Andalucia, en
Gutiérrez Melgarejo, Marcos J.

Gutiérrez Rodriguez, Francisco J.
Sanchez Galiana, José Antonio de julio de 2013, con asis-

Permanente del Consejo Con-

sesidén celebrada el dia 24

L tencia de los miembros que
Secxretaxio:

Fernandez Prados, José al margen se expresan.

ANTECEDENTES DE HECHO

Con fecha 29 de mayo de 2013 tuvo entrada en este Consejo
Consultivo solicitud de dictamen realizada por el Sr. Alcalde-
Presidente, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo
17.11 y al amparo del articulo 22, péarrafo primero, de la Ley

4/2005, de 8 de abril, del Consejo Consultivo de Andalucia.
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En aplicacién de lo dispuesto en el articulo 20, parrafo
sequndo, de la citada Ley, la competencia para la emisidén del
dictamen solicitado corresponde a la Comisién Permanente y de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 109.2 del Reglamento

General de la Ley de Contratos de las Administraciones PUbli-

d cas, el plazo para su emisién es de quince dias.

En este punto hay que indicar que, por escrito de 3 de ju-
nio de 2013, se requiridé al Organo consultante para que com-

pletara la documentacién remitida. Dicho requerimiento de con-
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formidad con lo dispuesto en el articulo 27, parrafo segundo,

PRESIDENCIA
SRanADE

de la Ley del Consejo Consultivo, interrumpié el plazo para la
emisién del dictamen, que se ha reanudado a partir del 1 de
julio de 2013, fecha en la que ha tenido entrada en este Con-

sejo Consultivo la documentacidén solicitada.

Del expediente remitido se desprenden los siguientes ante-

cedentes facticos:

1.- Tras la tramitacién del oportuno expediente administrati-

vo, el 8 de abril de 2008, se formalizd contrato entre el

Ayuntamiento de Antequera (Malaga) y ¢

5 o , para la realizacidén de las obras
de la nueva Casa Cuartel de la Guardia Civil y del Edificio,
Educativo Municipal de Antequera. La adjudicacién del citado
contrato se produjo por acuerdo del Ayuntamiento Pleno de fe-
cha 3 de abril de 2008.

El plazo de ejecucién de las obras es de veinticuatro me-

ses de acuerdo con la clausula octava del Pliego de Prescrip-
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

ciones Técnicas. Dicho plazo empezard a contar, de con confor-
midad con la cldusula décimoprimera, “dentro del plazo de un
mes a contar desde la fecha de notificacidén al adjudicatario
de la aprobacién por parte del Ayuntamiento de los Proyectos
Biasicos y de Ejecucidén definitivos, y de la fecha de la firma

del preceptivo Convenio con la Direccién General de la Guardia

J Civil”.

2.- E1 21 de febrero de 2013 con el fin de determinar los pla-
zos de ejecucién estipulados en dicho contrato, asi como el

estado de ejecucién de las obras, por parte del Arquitecto Mu-
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nicipal se emite el siguiente informe:

« Antecedentes.

PRESIDENCIA
SRANADD

»El 27 de febrero de 2008 se firma un convenio de colabo-
racién entre la Gerencia de Infraestructuras y Equipamiento de
la Seguridad del Estado (Ministerio del Interior) y el Ayunta-
miento de Antequera (Malaga) para la construccién de la nueva
Casa Cuartel de la Guardia Civil, con permuta de inmuebles.

»El 26 de marzo de 2007 se firma un contrato entre el
Ayuntamiento y la UTE para la redaccién de los proyectos basi-
co y de ejecucién y la ejecucidn del nuevo Cuartel de la Guar-
dia Civil.

»Que con fecha 16 de mayc de 2008 la U
presenta documentacidén complementaria relativa al cuartel vy
viviendas de la Guardia Civil para incorporar al expediente de
licencia de obras del citado proyecto, asi como copia del Pro-
yecto para los 4 edificios de equipamiento.

»E1l 3 de Jjunio se presenta certificado de intervencidn

profesional de la obra Nueva Casa Cuartel de la Guardia Civil

en Antequera.
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»Que el 20 de junio de 2008 se emite informe técnico sobre
la documentacidén relativa al Cuartel y viviendas para la Guar-
dia Civil, debiendo subsanarse las deficiencias sefaladas asi
como presentar la documentacidén visada.

»El 4 de julio de 2008 y 8 de julio de 2008, presentadas

r

en el Excmo. Ayuntamiento por UTE ° — , apor-

\ tando documentacién complementaria para incorporar al expe-
diente de licencia de obras relativo al Proyecto de Construc-
cién de Edificio de 41 Viviendas y Casa Cuartel para la Guar-
dia Civil.

»El 9 de julio de 2008 se emite informe técnico sobre la
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documentacién adicional presentada.

»La Junta de Gobierno Local en sesidén ordinaria de fecha

PRESIDENCIA

11 de julio de 2008 resuelve: "“Prestar aprobacién al referido
proyecto de Construccién de 41 viviendas y Casa Cuartel para
la Guardia Civil de Antequera, asi como al Estudio de Seguri-
dad y Salud y el Proyecto de Telecomunicaciones, Yy autorizar a
la UTE ” para el inicio de las Obras, si
bien deberd aclarase previamente la reubicacidén de la caseta
de transformacién con fachada a calle Ciudad de Auge, y proce-
der al visado de la documentacién técnica presentada con fecha
8 de julio de 2.008".

»Sobre los plazos de inicio y ejecucidn.

»En relacién a los plazos fijados para la ejecucidn de las
edificaciones, el contrato estipula:

»En su clausula primera: Se procedera al replanteo de las
mismas (las obras) en el plazo que marca el pliego de pres-—
cripciones técnicas.

»En su clausula cuarta: “La contratista se obliga a ejecu-

tar las obras conforme a sus proyectos, a respetar las obliga-
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ciones de los pliegos y a correr con todos los gastos que se
especifican en los mismos, a realizar las obras en los plazos
sefialados y a aportar todos los medios humanos, técnicos y ma-
teriales necesarios para ello,...”, para continuar mas adelan-
te reflejando “La contratista queda obligada al cumplimiento

de los plazos de ejecucién de las obras. Si llegado el término

Jl de cualquiera de los plazos, hubiera incurrido en mora por
causas imputables a los mismos, el Ayuntamiento podra optar
por la resolucidén del contrato o por la imposicién de penali-
dades econdmicas.”

»Asi mismo en la clausula sexta se indica que se comprome-

B
o
P
—
<
)

ten a respetar integramente los contenidos de los proyectos y

de pliegos de condiciones administrativas vy de prescripciones

PRESIDENCIA
SR ANADES

técnicas.

»El pliego de prescripciones técnicas refleja, siempre en
relacidén a los plazos, que:

»El plazo de ejecucidén de las obras de construccidén de la
Nueva Casa Cuartel de la Guardia Civil, y del Edificio de.
Equipamiento Docente para Conservatorio de Musica y Escuela de
Idiomas, serd de veinticuatro meses.

»Las obras deberdn comenzar dentro del plazo de un mes a
contar desde la fecha de notificacién al adjudicatario de la
aprobacién por parte del Ayuntamiento de los Proyectos Basicos
y de Ejecucién definitivos, y de la fecha de la firma del pre-
ceptivo Convenio con la Direccién General de la Guardia Civil.

»Se solicitarad dentro de los quince primeros dias siguien-
tes, la comprobacién de las actas de replanteo de las obras.

»Y segun el Proyecto Basico y de Ejecucidén presentado para

la concesién de licencia de obras para las oficinas y vivien-
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das para la Guardia Civil, se fija un plazo de ejecucidén de 15
meses.

»Asi, los plazos marcados para el inicio y ejecucidén de la
edificacién (de la casa cuartel de la Guardia Civil pues para
el edificio de equipamiento ni siquiera se ha solicitado 1li-

cencia para su inicio) son:

U »Al fijarse por el pliego como inicio de las obras un mes
a contar desde la notificacién de la aprobacidn (que se produ-
jo el 18 de julio de 2008) y de la firma del convenio entre el

Ayuntamiento y el Ministerio del Interior (que se firmé el 27

de febrero de 2008), la fecha tope para el inicio de las obras
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segin contrato y pliegos es el 19 de agosto de 2008.
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PRESIDENCIA

SRannOE

»Que la duracién de las obras para oficinas y viviendas
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para la Guardia Civil debe ser de 24 meses segun el contrato y
de 15 meses segun el Proyecto. Segun lo anterior, la fecha de
finalizacién deberia ser como maximo (fijando un plazo de 24
meses) el 19 de agosto de 2010.

»Sobre el estado de las obras de la Casa Cuartel de la
Guardia Civil.

»Que no se ha remitido al Ayuntamiento el acta de inicio y
replanteo de las obras, habiéndose realizado un acto institu-
cional de puesta de la primera piedra que tuvo lugar el 28 de
octubre de 2008.

wE1l dia 11 de febrero de 2013 a las 11:30 horas, se reali-
za una visita a las obras de las oficinas y viviendas para la
Guardia Civil para comprobar el estado de ejecucién de las
obras y comprobar si se han cumplido los plazos establecidos
en el contrato y en el propio proyecto.

»Que de las dos edificaciones de las que se compone el

proyecto (viviendas de la casa cuartel vy edificio de la comi-
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saria) sd6lo se ha iniciado el relativo al de las viviendas,
habiéndose ejecutado exclusivamente la cimentacién (con la
parte proporcional de excavacién), la estructura y una pequeiia

parte de la tabiqueria.
»Tras la visita para la comprobacién del estado de las

obras, se considera estimativamente que se ha ejecutado:

\ sLa totalidad del movimiento de tierras relativos al edi-
ficio de vivienda y rampas de acceso al mismo.

»La totalidad de la cimentacidén relativa al edificio de

vivienda y rampas de acceso al mismo.

»La totalidad de la estructura relativa al edificio de vi-
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vienda y rampas de acceso al mismo.

»Parte del capitulo de saneamiento del edificio de vivien-

PRESIDENCIA

das (se estima en un 35%)

»Parte del capitulo de albafiileria del edificio de vivien-
das (se estima en un 7,5%)

wParte del capitulo de seguridad y salud del edificio de
viviendas (se estima en un 10%)

»Asi pues y repercutiéndolo sobre la totalidad del proyec-
to, se estima que la obra de las viviendas y de las oficinas
para la guardia civil esta ejecutada en un porcentaje aproxi-
mado de un 18%, quedando por tanto el 82% por ejecutar.

»wAsi mismo, en el dia y hora de la visita realizada, no se
aprecia gque haya actividad en la obra, y por el aspecto que
presentan los acopios y estado poco cuidado de la parte del
solar no ocupado (estado de la vegetacién y maleza), no parece
que en la actualidad se estén llevando a cabo trabajos para la
finalizacién.

sSobre el estado de las obras del edificio de equipamien-—

to.
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»En relacién al proyecto de Edificio de Equipamiento Do-
cente para Conservatorio de Misica y Escuela de Idiomas, las
obras no se han iniciado aun (ni siquiera se ha solicitado la
licencia de obras), por lo que queda por ejecutar el 100%.

»Conclusidn

»Segin se deduce del contrato y de los pliegos de pres-

d cripciones del proyecto Nuevo Cuartel de la Guardia Civil en
el Solar Municipal de Parquesol y Equipamiento Docente para
Conservatorio de Musica, Escuela de Idiomas y Centro de Profe-
sorado y Equipos de Orientacién Educativa en el Solar Munici-

pal del Antiguo Albergue, y segin se ha reflejado en este in-
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forme, la fecha tope de finalizacidén deberia ser el 19 de

i
PRESIDENCIA
SRaNADES

agosto de 2010, habiendo transcurrido ya dos afios y seis me-

ses.

»Que por tanto se han excedido sustancialmente las fechas
establecidas para la finalizacién de las obras, faltando aun
por ejecutar el 100% del edificio docente y aproximadamente el

82% de las viviendas y oficinas para la Guardia Civil.»

3.- E1 22 de febrero de 2013 por la Técnico de Administracidn
General del Ayuntamiento, se emite informe juridico en el que
se concluye, que, “a juicio de la Técnica que suscribe procede
la resolucién del contrato por incumplimiento culpable del
contratista consistente en la inobservancia de las obligacio-
nes esenciales que constituyen su objeto, en los términos del

articulo 111, g) del TRLCAP.”

4.— E1 11 de marzo de 2013 por unanimidad de la Junta de Go-

bierno Local se toma el siguiente acuerdo:
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«l.- Incoar procedimiento de resolucidén del contrato admi-
nistrativo de adjudicacién de las obras de la nueva casa Cuar-
tel de la Guardia Civil y del edificio educativo municipal de
Antequera, motivado por incumplimiento culpable del contratis-
ta con propuesta de incautacién de la garantia definitiva, (..)

= T n —~

»2 .- Conceder a Unidén Temporal de Empresas “C
[ 7 constituida por las mercantiles °
] 7oy ’, conforme dispone el articu-
lo 109.1a) del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre,

(RGLCAP), un plazo de audiencia de 10 dias naturales a contar

desde el dia siguiente a la recepcién de la notificacidn de
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esta resolucién, para que alegue a lo que en su derecho con-

SRanADE

venga, presentando los documentos y justificantes en defensa

PRESIDENCIA &

de su postura.

~a.

»3.—- Conceder audiencia a las entidades

( .y al i ' ' en el

mismo plazo sefialado en el punto segundo de esta resoluciodn.»

5.- E1 22 de abril de 2013 se presenta en el Ayuntamiento de
Antequera recurso de reposicidén de don ‘ e E
en nombre y representacién de U.T.E.
con las siguientes alegaciones:
«Primera.- Inexistencia de incumplimiento culpable. Cir-
cunstancias econdémicas excepcionales motivadas por la actual
~crisis econdémica.
»Debemos impugnar expresamente la calificacién como culpa-
ble del incumplimiento imputado a mi representada, siendo de
sobra conocidas por la Corporacién Municipal las razones que

han llevado al mismo, queriendo desde este instante dejar
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constancia de las numeraros reuniones mantenidas tanto con el
anterior equipo de gobierno, como con el actual.

De hecho, el propio paso del tiempo transcurrido, ya nos
estd revelando lo que de hecho ha acontecido, que no es otra
cosa que, inicialmente, una proérroga pactada entre las partes,
expresamente prevista en la ley (Art. 96.2 LCAP), y a poste-
riori, una suspensién del contrato, habiendo quedado a la es-
pera del devenir de los acontecimientos, que, desgraciadamen-
te, no han sido nada halagtiefios.

»A estos efectos, queremos trasladar la realidad econdmica
y social existente, por todos conocida, cuya importancia tras-

ciende la propia norma hasta tal punto que la misma esta gene-

SRaNADE

rando que sean los propios jueces los que estén realizando una

PRESIDENCIA

interpretacién de la normativa existente, dentro de la legali-
dad, pero apelando a principios béasicos del derecho, que per-
mitan hacer valer esta situacién excepcionalmente complicada
en la que nos hallamos inmersos, en beneficio de la sociedad.

»lLas Administraciones Publicas no pueden dar la espalda a
esta realidad, imponiéndose igualmente el deber de adecuar la
normativa a las circunstancias actuales, cuya materializaciédn,
para el supuesto que nos ocupa, no es otra que el considerar
que nos hallamos ante un supuesto de fuerza mayor, que impide
considerar el incumplimiento imputado como culpable.

»Segunda.— Liquidacién econdémica. Efectos de la Resolu-
cién. Devolucidén del aval.

»Una vez sentado lo anterior, no cabe mas alternativa que
resolver el contrato de mutuo acuerdo, (Art. 11l.c L.C.A.P.,
sin incautacién de garantia alguna y con el reconocimiento vy
abono a mis representadas del 100 % de la inversidén realizada,

ya que cualquier otra alternativa generaria un enriquecimiento

10
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injusto de la Administracién, quien no ha sufrido dafnio y per-
juicio alguno, ya que la futura contraprestacién de la permu-
ta, era un solar hoy inexistente.

»A estos efectos, aportamos como documento numero 1, resu-
men de los costes generados en la construccién del Cuartel de

la Guardia Civil, que como se puede comprobar asciende a la

d cantidad de dos millones novecientos sesenta y un mil seis-
cientos sesenta y seis euros, con diez (2.961,666,10 euros),
cantidad a la que hay que adicionar el coste que los avales
suscritos han generado, debiendo ser todas y cada una de las

cantidades invertidas por mi representada, reintegrada por el
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Ayuntamiento de Antequera.

»Por lo expuesto solicito: que teniendo por presentado es-—

PRESIDENCIA

te escrito, se sirva admitirlo, y de conformidad con su conte-
nido, tenga por interpuesto recurso de reposicidn frente al
acuerdo de iniciacién del procedimiento de resolucidén del con-
trato de ejecucién de obras de la nueva Casa Cuartel de la
Guardia Civil y del Edificio Educativo Municipal, y tras los
tramites pertinentes; proceda a estimar el presente recurso de
reposicién y reponer la resolucién recurrida acordando en su
lugar no haber lugar a la declaracidén de incumplimiento culpa-

= a9

ble de la entidad C ' .y 1 : -

) 1, acordando resolver el
contrato de mutuo acuerdo, acogiendo la liquidacidén econdmica

presentada, con devolucién del aval.»

6.~ Con fecha 15 de mayo de 2003 por la Técnica del Adminis-
tracién General del Ayuntamiento de Antequera se formula la

siguiente propuesta de resolucion:

11
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«Primero.- Acordar la inadmisién a tréamite del recurso de
reposicién contra acto de tramite formulado por la sociedad

U.T.E. “¢ o, por no concurrir ninguna de las

causas establecidas en el articulo 107.1 de la ley 30/1992 de

Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y Procedi-

miento Administrativo Comun.

\ »Segundo.- Desestimar las alegaciones formuladas por la
entidad U.T.E. s>or extemporaneas.
sTercero.- Resolver el contrato administrativo de adjudi-

cacién de obra de la Nueva Casa Cuartel de la Guardia Civil vy
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del edificio educativo Municipal de Antequera a la
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) “ por incumplimiento culpa-

L

ble del contratista, todo ello al amparo de lo dispuesto en el

PRESIDENCIA
SRANADES

articulo 112 y concordantes del Real Decreto 1098/2001, de 12
de octubre por el que se aprueba el Reglamento General de la

Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.»

7.- A resultas del requerimiento de este Consejo Consultivo de
fecha 3 de junio de 2013, consta en el procedimiento la si-
guiente documentacidn:

- Copia de los avales que en su dia deposité la adjudica-
taria como garantia definitiva, correspondiente a las entida-

des financieras ‘ , y o

T == e =

- Notificacidén a las entidades financieras,

( ' Tl Y e ' ' ' del
acuerdo de la Junta de Gobierno Local de fecha 11 de marzo de
2013, por la que resolvid el inicio del procedimiento de reso-
lucién del contrato de ejecucidn de las obras de la nueva Casa

Cuartel de la Guardia Civil y del edificio educativo municipal

12
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de Antequera, mediante escrito del Secretario Municipal de fe-

cha 14 de marzo de 2013.

e~

- Notificacidén a ¢ . ____ E N
F y U.T.E. I y a las entidades fi-
nancieras . ;¥

-7 del acuerdo de la Junta de Gobierno Local

\ de 13 de mayo de 2013, por el que se resuelve la remisidén del
expediente de resolucién del contrato de ejecucidén de obras de
la nueva Casa Cuartel de la Guardia Civil y del Edificio edu-
cativo municipal para la emisién de dictamen a este Consejo

Consultivo de Andalucia, mediante escrito del Secretario Muni-
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cipal de fecha 11 de junio de 2013, dejando constancia de la

PRESIDENCIA
SRanADE

suspensién del plazo de resoluciodn, durante el tiempo que me-

die entre la peticién del citado dictamen y la recesidén del

mismo.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Es objeto del presente dictamen el expediente relativo a
la resolucién del contrato de obras para la construccién de la
nueva casa cuartel de la Guardia Civil y edificio municipal de
Antequera, adjudicado a la UTE ¢ _._.. consti-

tuida por las empresas ‘ R A

La pretendida resolucidén contractual debe ser enjuiciada
desde la 6ptica del sistema de fuentes que rige la vida de los

13
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contratos administrativos. Dicho lo cual, puede afirmarse que,
en consideracién a la fecha en que fue formalizado, el 8 de
abril de 2008, el contrato y por tanto su resolucidén se rigen

por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector

Piblico (en adelante LCSP). Ademads, se somete al Reglamento

General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publi-

u cas [en adelante RGLCAP (aprobado por el Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre)], en cuanto no se oponga a dicho
texto legal. Especialmente, habra de considerarse el régimen
juridico contenido en el pliego de clausulas administrativas

y, supletoriamente las restantes normas del Derecho Adminis-
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trativo y, en defecto de este ultimo, resultan de aplicacidn

PRESIDENCIA
SRANAD B

las normas de Derecho Privado.

Por otro lado, la tramitacién del procedimiento de resolu-
cién debe ajustarse a lo dispuesto en el Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Piblico (en adelante TRLCSP),
aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviem-

bre al haberse iniciado el procedimiento de resolutorio el 11

de marzo de 2013.

II

Antes de entrar en el fondo del asunto,- procede apreciar
la competencia de este Consejo para emitir el dictamen solici-
tado, asi como pronunciarse sobre a quién corresponde la com-
petencia para resolver el contrato y si el expediente remitido
ha seguido el iter procedimental que prescribe la normativa

vigente con tal finalidad.
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1.~ En cuanto a la primera, el articulo 17.11 de la Ley
4/2005, de 8 de abril, del Consejo Consultivo de Andalucia, en
relacién con el articulo 211.3.a) del TRLCSP, establece que su
dictamen es preceptivo en la resolucidén de contratos adminis-

trativos cuando se formule oposicién por parte del contratis-

d ta.

En el caso que nos ocupa, manifestada la oposicidén por el
contratista a la resolucién que se pretende, ha de afirmarse

la competencia de este Organo para la emisién del dictamen.
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PRESIDENCIA

2 ~ En relacién con el érgano competente para acordar la
resolucién, el articulo 224.1 del TRLCSP establece que la re-
solucién del contrato se acordaréd por el o6rgano de contrata-
cién de oficio o a instancia del contratista, en su caso. En
el presente caso, el o6rgano de contratacién es el Pleno del

Ayuntamiento por lo que a dicho o&rgano corresponde acordar la

resolucidn, en su caso.

3.— En lo relativo al iter procedimental, se encuentra
previsto en el articulo 109 del RGLCAP que, con observancia de
las reglas establecidas en el articulo 211 del TRLCSP, sujeta

la resolucién del contrato al cumplimiento de los siguientes

requisitos:

a) Audiencia del contratista por plazo de diez dias natu-

rales, en el caso de propuesta de oficio.
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b) Audiencia, en el mismo plazo anterior, del avalista o

asegurador si se propone la incautacién de la garantia.

c) Informe del Servicio Juridico, salvo en los casos de

los articulos 99 y 213.

J d) Dictamen del Consejo de Estado u o6rgano consultivo

equivalente de la Comunidad Autdénoma respectiva.

Tales tramites han sido cumplimentados en el presente ca-

so, como se desprende de la relacidén de hechos.
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En cuanto al fondo del asunto, ha de determinarse si con-
curre causa que ampare la resolucidén contractual pretendida vy,

en su caso, los efectos que de ésta pudieran derivarse.

La Administracién considera que concurre la causa de reso-
lucién prevista en el articulo 111,g) del TRLCAP, esto es, la

inobservancia de las obligaciones esenciales que constituyen

su objeto.

Sin embargo, ya se ha dicho que- la legislacidn aplicable
al presente contrato viene constituida por la LCSP, por lo que
las causas de resolucién aplicables serian, en su caso, las
previstas en el articulo 206, apartado e) y g) de la citada

Ley 30/2007, consistentes en la demora en el cumplimiento de
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los plazos y en el incumplimiento de las restantes obligacio-

nes contractuales esenciales.

La Administracién entiende que el plazo de ejecucidén del
contrato se ha incumplido, pues la obra deberia de haber fina-
lizado el 19 de agosto de 2010, habiendo transcurrido ya dos
afios y seis meses; faltando aun por ejecutar el 100% del edi-
ficio docente y aproximadamente el 82% de las viviendas y ofi-

cinas para la Guardia Civil.

En efecto, obra en el expediente informe del Arquitecto
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Municipal en el que se sefiala que “se estima que la obra de

PRESIDENCIA

las viviendas y de las oficinas para la guardia civil esté
ejecutada en un porcentaje aproximado de un 18%, quedando por
tanto el 82% por ejecutar. Asi mismo, en el dia y hora de la
visita realizada, no se aprecia que haya actividad en la obra,
y por el aspecto que presentan los acopios y estado poco cui-
dado de la parte del solar no ocupado (estado de la vegetacidn
y maleza), no parece que en la actualidad se estén llevando a
cabo trabajos para la finalizacidn.

sSobre el estado de las obras del edificio de equipamien-
to.

»En relacién al proyecto de Edificio de Equipamiento Do-
cente para Conservatorio de Misica y Escuela de Idiomas, 1las
obras no se han iniciado aun (ni. siquiera se ha solicitado la

licencia de obras), por lo que queda por ejecutar el 100%”.

Por su parte, el contratista se limita a alegar que “debe-
mos impugnar expresamente la calificacidén como culpable del

incumplimiento imputado a mi representada, siendo de sobra co-
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nocidas por la Corporacién Municipal las razones que han lle-
vado al mismo, queriendo desde este instante dejar constancia
de las numerosas reuniones mantenidas tanto con el anterior
equipo de gobierno, como con el actual. De hecho, el propio
paso del tiempo transcurrido, ya nos estd revelando lo que de
hecho ha acontecido, que no es otra cosa que, inicialmente,
una prérroga pactada entre las partes, expresamente prevista
en la ley (Art. 96.2 LCAP), y a posteriori, una suspensidén del
contrato, habiendo quedado a 1la espera del devenir de los
acontecimientos, que, desgraciadamente, no han sido nada hala-

gliefios. A estos efectos, queremos trasladar la realidad econd-
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mica y social existente, por todos conocida, cuya importancia

trasciende la propia norma hasta tal punto que la misma esta

PRESIDENCIA

generando que sean los propios jueces los que estén realizando
una interpretacién de la normativa existente, dentro de la le-
galidad, pero apelando a principios basicos del derecho, que
permitan hacer valer esta situacién excepcionalmente complica-
da en la que nos hallamos inmersos, en beneficio de la socie-
dad. Las Administraciones Publicas no pueden dar la espalda a
esta realidad, imponiéndose igualmente el deber de adecuar la
normativa a las circunstancias actuales, cuya materializacidn,
para el supuesto que nos ocupa, no es otra que el considerar
gue nos hallamos ante un supuesto de fuerza mayor, que impide

considerar el incumplimiento imputado como culpable”.

Atendiendo a la naturaleza del contrato, no puede encon-
trar Jjustificacién la decisién unilateral, adoptada por el
contratista, de paralizar la ejecucién de la obra, pues no
queda constancia en el expediente de la supuesta prérroga ni

de la alegada suspensién. En este sentido, no puede olvidarse
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la especial finalidad del contrato que nos ocupa, dirigido,
prima facie, a la ejecucidén de una obra publica, pero destina-
do, en ultimo término, a procurar la satisfaccidén de un espe-
cial interés publico que subyace en aquella contratacidén, as-
pecto que, por supuesto, debe incidir en la posicidn de cada

una de las partes y en los derechos y obligaciones que en vir-

Q tud de la misma adquieren. Son, precisamente, la promocién vy
| defensa de ese interés publico las que justifican las especia-
lidades que ofrece el régimen de los contratos administrativos
respecto de las reglas generales sobre contratacidén del Dere-

cho comun. Por ello, se coloca a las partes en una situacidn
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de desigualdad, mediante el otorgamiento a la Administracidn

PRESIDENCIA
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de unas potestades unilaterales en relacién con la vida vy
efectos del contrato (ius interpretationis, ius variandi), ex-—
trafias a la naturaleza bilateral de la relacién contractual,
que se subsumen en el privilegio de la decisién ejecutoria. De
esta forma, el contratista se sitta en una posicidén de suje-
cién respecto de esas potestades administrativas, al tiempo
que recae sobre él la carga de impugnar los acuerdos adminis-
trativos dictados en ejercicio de las mismas (art. 195 de la

LCSP) .

Es, en definitiva, el fin de interés publico, al que res-
ponde la contratacidén, el que modula los derechos y deberes
gue integran la posicién del contratista, convirtiendo a éste
en un colaborador de la Administracién para la consecucidén de
aquella finalidad, lo que conlleva una mayor carga de respon-

sabilidad en cuanto al buen fin del negocio.
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De esta forma, el contratista no puede abandonar el con-
trato bajo ninguna circunstancia, sin perjuicio de que si pue-
da solicitar de la Administracién su resolucidén, si considera
que existe causa que ampare tal resolucién. Pero no ha sido
esa la actitud del contratista en este caso, que ha acordado
paralizar su ejecucién unilateralmente, sin solicitar la reso-
lucién del contrato hasta que la Administracién ha iniciado el
expediente de resolucidén por incumplimiento del contratista.

En cualquier caso, ha de tenerse en cuenta que, de confor-
midad con el articulo 199 de la LCSP, la ejecucidén del contra-

to se realizard a riesgo y ventura del contratista.
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Por consiguiente, este Consejo Consultivo estima proceden-
te la resolucién contractual pretendida al amparo de la causa
contemplada en el articulo 206.e) de la LCSP, en la redaccidn

vigente y aplicable al presente contrato.

Fn orden a los efectos de la resolucidén, este Consejo ha
de traer a colacién la doctrina sentada en el dictamen
613/2007, y relativa al significado de la fianza en relacién
con la posible pretensién de resarcimiento de dafios y perjui-
cios de la -Administracién; y el de su diferenciacidn con las
pretensiones restitutorias que pueden derivar de la resolucién

del contrato.

En efecto, y por lo que hace a la naturaleza de la fianza,

hay que resaltar que nuestro Derecho Administrativo se aparta
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de la visién de la misma como una estimacidén anticipada y de-
finitiva de 1los dafios y perjuicios, sin que dquepa exigir
otros. La fianza estd llamada a compensar el retraso en la
ejecucién de la obra o la prestacién del servicio, que ha de
implicar ademds la puesta en marcha de un nuevo procedimiento

de contratacién; el hecho del retraso en la obra o servicio y

d la necesidad de un nuevo procedimiento son perjuicios de difi-
cil evaluacién, y precisamente por ello son evaluados a priori
con la fianza definitiva; pero si la Administracidén acredita
que, aparte del retraso en la obra o en la prestacidn del ser-

vicio, y los gastos que le provogue un nuevo proceso de con-—

tratacidén, hay otros dafios materiales “puede ejercitar cuantas

acciones de resarcimiento le competan, de modo independiente a

PRESIDENCIA
SRANADE

aquella fianza, sin que quepa, en definitiva imputar a la mis-
ma, el dafio sufrido”. La fianza no es una pena convencional
por el incumplimiento, que se agota en si misma, esto es clau-
sula penal en el sentido del articulo 1152, parrafo primero,
del Cédigo Civil, sino que responde a cubrir sélo los dafios
del retraso de la obra o la prestacidén del servicio; ésta es
la solucién adoptada por el articulo 208.4 de la LCSP; y éste
es el sentido en el que ha de interpretarse la frase de “en 1lo
que excedan del importe de la garantia incautada”. Ni que de-
cir tiene que la prueba de la existencia de estos otros dafios
estd rigurosamente a cargo de la Administracién, habida cuenta
de que los posiblemente mas importantes ya vienen cubiertos a
priori por la fianza definitiva; y sin mas carga procesal que
declarar que el incumplimiento del contratista es culpable, vy
procediendo a la incautacién de la fianza como una manifesta-
cién mas de su privilegio de la decisidén ejecutoria, facilita-

do porque la caucidn esta en su poder.
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En lo que se refiere a la eficacia restitutoria derivada
de la resolucién del contrato, bien distinta de la eficacia
resarcitoria de los dafios, la LCSP guarda silencio. No queda
més remedio que acudir a las normas de Derecho Privado, y con-

cretamente al articulo 1124 del Cédigo Civil. Su simple lectu-

U ra indica que pedir la resolucidn es compatible con pedir el
resarcimiento de darios. Dicho de otro modo, la pretensidén de
resolucién y la pretensién de indemnizacidén son distintas.
Aquélla va encaminada a la eficacia liberatoria, es decir a la

desvinculacién de la relacién obligatoria en la que las partes
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se encontraban, liberacién que opera ex tunc, y trae aparejada

que las prestaciones ejecutadas deben ser restituidas, y como

PRESIDENCIA

sucede en el caso de la nulidad, si no pueden ser restituidas
in natura, deberan serlo a través de su valor pecuniario. Esta
eficacia restitutoria no debe ser confundida nunca con la efi-
cacia indemnizatoria, atn en el caso de que las circunstancias
determinen que la pretensién restitutoria surja exclusivamente
a favor de uno de los contratantes; de hecho sus regimenes Jju-
///~ridicos son distintos, especialmente en el campo de la prueba,
pues aqui no hay que demostrar la existencia de un dafio, sino
que se ha realizado una prestacién; y si se demuestra que se
ha realizado sin correspectivo, el hecho de que no se restitu-
ya nada a la otra parte, no convierte su exigencia en una par-
tida de la indemnizacién de dafios y perjuicios. Aplicada esta
doctrina a la resolucién del contrato administrativo significa
que la Administracién, si ha efectuado prestaciones a cambio
de las cuales nada ha recibido, puede reclamarlas, y ello con
independencia de la incautacién de la fianza y la eventual

exigencia de dafios y perjuicios por encima de la cuantia de
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ésta. Para efectuar esta reclamacidén debe liquidar el contra-
to, liquidacién en la que puede valerse sin duda de sus privi-
legios de interpretacién del contrato y de la decisidn ejecu-
toria, saldando el valor de lo que ha prestado con el valor de
lo que eventualmente haya podido recibir y ser de su provecho;
y ello, se repite, aunque el contrato esté resuelto, dado que

si no procede asi podria enriquecerse injustamente a costa del

contratista.

Sobre la base de lo expuesto, es momento de  analizar cua-

les son los efectos de la resolucidén del contrato. La cuestidn

-
7z
o
>
-
j e
£

viene resuelta por la LCSP en un sentido sustancialmente idén-
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tico a la doctrina de este Consejo sentada en el dictamen

613/2007.

Los efectos de la resolucidn, como se indica en el articu-
lo 208.4 de la LCSP seran la indemnizacién a la Administracién
por los dafios y perjuicios que se le pudieran haber ocasiona-
do, haciéndose efectiva dicha cantidad en principio sobre la
garantia depositada, sin perjuicio de la subsistencia de res-
ponsabilidad del contratista en cuanto al importe que exceda
de la garantia incautada. Previamente, debera, conforme al ar-
ticulo 222.1, procederse a la comprobacién, medicidn y liqui-

dacién de las obras ejecutadas.

Asimismo, de acuerdo con el parrafo 5° de dicho articulo,
la resolucidén deberd contener un pronunciamiento expreso acer-

ca de la procedencia o no de la pérdida de la garantia.
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CONCLUSION

Se dictamina favorablemente la resolucién del contrato ad-
ministrativo de obras para la construccién de la nueva casa
cuartel de la Guardia Civil y edificio municipal de Antequera,
adjudicado a la UTE constituida por las

empresas vy -

Es cuanto el Consejo Consultivo de Andalucia dictamina.

En Granada, a\veinticuatro de julio de dos mil trece.

EL A ,« - 7. \EL SECRETARIO GENERAL
yi 5 -7 % i

3\

Fdo.: José Fernadndez Prados

SR. ALCALDE-PRESIDENTE DEL AYUNTAMIENTO DE ANTEQUERA.—(MALAGA)



