Consejo Juridico
de la Region de Murcia

Dictamen n°® 126/2022

El Consejo Juridico de la Region de Murcia, en sesion celebrada el dia 31 de mayo de 2022, con la asistencia de
los sefiores que al margen se expresa, ha examinado el expediente remitido en peticion de consulta por la lima.
Sra. Secretaria General de la Consejeria de Educacion (por delegacién de la Excma. Sra. Consejera), mediante
oficio registrado el dia 28 de abril de 2022 (COMINTER 122302 2022 04 28-08 43), sobre resolucion de contrato
de obras de instalaciones de mejora para el ahorro y eficiencia energética en el IES Miguel Espinosa de Murcia,
formalizado con la empresa FULTON, SA (exp. 2022_145), aprobando el siguiente Dictamen.

ANTECEDENTES

PRIMERO.- La Consejeria de Educacién y Cultura se propuso ejecutar las instalaciones de mejora para el ahorro
y eficiencia energética de centro educativo Instituto de Educacién Secundaria “IES Miguel Espinosa”, en aras a
dar respuesta al conjunto de conclusiones técnicas utiles (medidas de ahorro) indicadas en el estudio energético
realizado con fecha 2017, asi como al estudio basico de las necesidades de climatizacion y ventilacién, para la
mejora del confort y el rendimiento térmico, realizado en 2018. A tal fin, con base en el proyecto aprobado por
Orden de 10 de noviembre de 2020, convoc6 una licitacion por procedimiento abierto y valor estimado de
700.613,09 euros (847.741,84 euros con IVA incluido). Result6 adjudicataria la empresa “Fulton, S.A.” (en lo
sucesivo “el contratista”), formalizandose el contrato de “Obras de instalaciones de mejora para el ahorro y
eficiencia energética en el IES “Miguel Espinosa” de Murcia” (e | contrato) el dia 29 de junio de 2021, con un
precio de 569.927,10 euros (689.611,79 euros con el IVA incluido), y un plazo de ejecucion de 8 semanas.

La clausula 10.2 del Pliego de clausulas administrativas particulares PCAP) establece “La ejecucion del contrato
comenzara con el acto de comprobacion del replanteo que se realizara en el plazo maximo de un mes desde la
fecha de la formalizacién del contrato. La comprobacién del replanteo de las obras se efectuara en presencia del
adjudicatario o de su representante, de conformidad y con los efectos previstos por los articulos 237 de la LCSP y
139, 140 y 141 del RGLCAP”.

La clausula 18 dispone “La resolucion del contrato tendré lugar en los supuestos sefialados en los articulos 211 y
245 de la LCSP y se acordara por el 6rgano de contratacion de oficio o a instancia del contratista, en su caso,
mediante procedimiento establecido en los articulos 191 de la LCSP y 109 del RGLCAP, en el que se garantizara
la audiencia al contratista, y con los efectos previstos en los articulos 212, 213y 246 de la LCSP y 110 a 113y 172
del RGLCAP.

También seré causa de resolucion del contrato el incumplimiento de cualquiera de las consideradas por este
pliego obligaciones esenciales del contrato y calificadas como tales al amparo de lo dispuesto en los articulos 76.2
y 202.3 de la LCSP, articulos relativos a la dedicacion o adscripcién a la ejecucién del contrato de determinados
medios personales o materiales, y a las condiciones especiales de ejecucion del contrato de caracter social, ético,
medioambiental o de otro orden, respectivamente, y que, en caso de existir, deberan estar enumeradas en el
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apartado N del Anexo I”.

SEGUNDO.- El plan de seguridad y salud redactado por el contratista e informado favorablemente por el
coordinador de seguridad y salud, fue aprobado por Orden de 20 de julio de 2021. El siguiente dia 29 se procedio
a comprobar el replanteo con la asistencia del contratista. De ella se levanté acta “viable” que no quiso firmar el
contratista por los motivos que se hicieron constar en ella, considerados insuficientemente justificados por el
director de la obra. Consta en el reverso del acta que la negativa a firmar obedece a que no consideraban viable la
obra por las causas expuestas en los informes que facilitaban presentados al director de obra los dias 16 y 27 de
julio respectivamente. En el informe de 16 de julio cuantificaba econémicamente la obra demostrando que era muy
superior al que arrojaria la posible liquidacién que hubiera de realizarse incluyendo los porcentajes de exceso
permitidos por la ley y que, el plazo de ejecucién se habia fijado en dos meses partiendo de que se realizara en
época estival, con el centro cerrado, pero el hecho de ejecutarse fuera de ese periodo, implicaria la necesaria
coincidencia con el alumnado, con la negativa influencia que habria de producir en los ritmos de ejecucién de la
obra.

TERCERO.- El 30 de julio de 2021 el contratista presentd un escrito de alegaciones ante la consejeria
acompafiando los informes de 16 y 27 de julio resefiados en el acta de comprobacién del replanteo en los que se
denunciaba el incumplimiento del reglamento de instalaciones térmicas en edificios (RITE) y el reglamento
electrénico de baja tension (REBT) junto con el hecho de que la dilacién en la firma del contrato y la comprobacion
del replanteo motivaban la imposibilidad de ejecutar las obras en periodo vacacional obligando al contratista a
ejecutar parte de ellas con el centro en funcionamiento dificultando la programacion y ejecucion de los trabajos.
Aludia a la necesidad de modificar el proyecto a fin de subsanar las deficiencias advertidas habida cuenta de que
el exceso detectado no podria compensarse con los previstos en el articulo 242.4. i LCSP.

CUARTO.- El Servicio de Contratacion de la Consejeria solicité con comunicacioén interior de 9 de septiembre de
2021 la emision de un informe por la Unidad Técnica de Centros Educativos (UTCE) sobre las alegaciones
formuladas por el contratista.

El informe fue emitido el siguiente dia 13 concluyendo que, a su juicio, se consideraban infundadas las
alegaciones de la empresa adjudicataria. A esa conclusion se llegaba tras un analisis de las diferentes
actuaciones que habian tenido lugar a raiz de la firma del contrato, entre las que destacaba el informe remitido el
16 de julio poniendo de manifiesto las carencias del proyecto relativas a los incumplimientos de los reglamentos de
aplicacion y respecto al coste de las obras, con una diferencia de 109.204, 87 € sobre el presupuesto de ejecucion
y de 127.918,07 € sobre el presupuesto de ejecucion por contrata, asi como la imposibilidad material de comenzar
las obras en agosto por falta de suministros y no poder ejecutarse enteramente en periodo estival.

Se indica en el informe que las carencias fueron puestas en conocimiento del equipo de proyectistas que negaron
la existencia de tales deficiencias y que, por tanto, no se comprometia el coste del proyecto. Tras una segunda
reunion presencial en la sede de la consejeria se recibi6 el dia 27 de julio un nuevo informe cuestionando todos los
puntos del informe del equipo de proyectistas.

El director de la obra consideraba que los problemas de suministro denunciados ya existian en la fecha de la firma
del contrato; que consideraba posible la ampliacion de la duracién del contrato a la vista de las fechas en las que
se debia iniciar, coincidentes en parte con periodo de funcionamiento del centro escolar; y que en cuanto a la
desviacién del coste no se consideraba justificada siendo legalizables las obras y no estimando que las no
conformidades que se admitian no comprometian la viabilidad econémica del proyecto.

El informe de la UTCE fue remitido al Servicio de Contratacion el 15 de septiembre de 2021, sirviendo de base
para el dictado de la Orden del siguiente dia por la que se acordé considerar infundadas las reservas manifestadas
por el contratista, no quedando suspendida la iniciacion de las obras y ordenando que se iniciara su ejecucion sin
necesidad de dictar nuevo acuerdo.

La orden fue comunicada a la UTCE y notificada al contratista el 20 de septiembre de 2021.

QUINTO.- Con escrito de 4 de octubre de 2021 el contratista solicitd copia del informe, reiterada el dia 8 siguiente.
El informe le fue remitido el dia 21 de octubre de 2021.

SEXTO.- El coordinador de seguridad y salud evacué un informe el 5 de octubre de 2021 en el que consideraba
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gue, consultada la direccion del centro sobre la posibilidad de reorganizar las aulas liberando zonas de forma que
se pudiera organizar los trabajos sin comprometer la seguridad de los usuarios, medida que habia sido rechazada
por imposibilidad material, estimaba que las obras debian aplazarse hasta un periodo no lectivo, al menos
parcialmente, para permitir la adecuada organizacion de las obras.

Ante ello, el director de la obra inform6 favorablemente el 7 de octubre de 2021 la suspension temporal total de la
ejecucion del contrato hasta que no hubiera presencia del alumnado durante la realizacién de los trabajos. Tras
ello, al dia siguiente se levanté acta de suspensién temporal total de la obra con la conformidad del contratista.

SEPTIMO.- El 11 de octubre de 2021 la UTCE envi6 al Servicio de Contratacion una copia del acta de suspension
temporal total de la obra, del informe sobre el acta de suspensidon de la obra, y un segundo informe de no inicio de
obras con centro ocupado.

OCTAVO.- El 25 de noviembre de 2021 el director de obra elabor6 un informe propuesta de modificado de las
obras en el capitulo de instalaciones de climatizacion referida a la nueva instalacion de refrigeracion y calefaccion,
propuesta que no suponia incremento de costes y que, en cuanto a la duracion, partiendo de la intencion de
reactivar la obra en enero de 2022 se consideraba que el plazo de entrega de materiales y por lo tanto de
fabricacion de los equipos necesarios que estaban estandarizados, supondria una ampliacién del plazo de cinco
meses lo que implicaba que el plazo total de ejecucion de las obras fuera de siete meses considerando que solo
por las tardes no habia presencia de alumnos, motivo de suspension temporal total de la obra.

Remitida la propuesta al Servicio de Contratacion éste, mediante comunicacion interior de 3 de diciembre de 2021
contestd que como el 6rgano de contratacion habia acordado el 16 de septiembre de 2021 no suspender las
obras, el plazo de ejecucién ya habia finalizado, puesto que él no habia autorizado la suspensidn ni la ampliacion
del plazo. Por tales razones no procedia la tramitacion de un modificado, debiendo informar sobre si procedia la
resolucion. A ello contesté la Subdireccion General de Infraestructuras y Promocién Educativa remitiendo una
copia del acta de suspension e insistiendo en la necesidad de tramitar una modificacion del proyecto, afirmando
desconocer la posible causa de resolucién imputable de entre las previstas en el articulo 245 LCSP.

NOVENO.- Mediante escrito de 9 de febrero de 2022 el contratista solicité la resolucion del contrato por demora
superior a cuatro meses en el inicio de las obras debiendo ser indemnizada con el 3% del precio de adjudicacion y
acordada la devolucién de la garantia depositada.

En relacion con dicha solicitud el director de la obra evacu6 un informe dirigido al Servicio de Contratacién el dia
24 siguiente indicando que se tenia constancia del acuerdo de inicio de las obras el 16 de septiembre de 2021, del
acta de suspension acordada el 8 de octubre de 2021, pero no de que tal suspensién hubiese sido autorizada por
el érgano de contratacién, en cuyo caso, si las obras no estaban suspendidas, el contratista habria incurrido en
demora en la ejecucién procediendo la resolucién del contrato por incumplimiento suyo y la propuesta de
imposicién de penalidades a razén de 0,60 euros por cada 1.000 euros del precio del contrato, IVA excluido. No
era este el criterio de la direccién de la obra ni del contratista que seguian a la espera de la autorizacién de la
suspension y, que, en caso de no obtenerla, supondria la resolucién del contrato, cuestién no abordada por el
Servicio de Contratacion. A continuacion, sostenia que la comprobacion del replanteo de las obras se efectué el 29
de julio de 2021 y su iniciacion no se produjo hasta el 16 de septiembre siguiente, siendo esa demora imputable al
contratista causante del retraso en base a unas causas infundadas.

Como consecuencia entendia que la causa invocada por el contratista no debia ser la prevista en el articulo 245 b)
sino en la letra ¢) de ese mismo precepto, no por retraso en el inicio de las obras sino por suspension, pero
teniendo en cuenta que al no alcanzar los ocho meses tampoco seria aplicable. Si era aplicable, a su criterio, la
prevista en el articulo 193.3 LCSP segun el cual se apreciaria demora en la ejecucién “Cuando el contratista, por
causas imputables al mismo, hubiere incurrido en demora respecto al cumplimiento del plazo total, la
Administracion podré optar, atendidas las circunstancias del caso, por la resolucién del contrato o por la imposicién
de las penalidades diarias en la proporcién de 0,60 euros por cada 1.000 euros del precio del contrato, IVA
excluido”. Terminaba estimando que procederia la resolucion por aplicacion de tal precepto si asi lo acordaba el
organo de contratacion.

DECIMO.- A la vista del escrito del contratista solicitando la resolucion del contrato por aplicacion del articulo 245.
b) LCSP, el Director General de Centros Educativos e Infraestructuras elevo un informe propuesta de resolucion
del contrato el dia 7 de marzo de 2022 al amparo del articulo 211.1 d) LCSP por demora en el cumplimiento de los
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plazos por parte del contratista.

UNDECIMO.- Por Orden de 14 de marzo de 2022, ante la existencia de una propuesta de resolucién presentada
por el contratista al amparo del articulo 245 b) LCSP y otra del director de la obra en aplicacién del articulo
211.1.d) LCSP, considerando procedente la tramitacion de un Unico procedimiento de resolucion por causa
imputable al contratista, se acordo el inicio, de conformidad con la propuesta de la Direccion General de Centros
Educativos e Infraestructuras, de un procedimiento de resolucion del contrato por demora en los plazos de
ejecucién conforme al articulo 211.1.d) LCSP, dando audiencia al contratista y a la entidad financiera avalista, y
solicitar el informe del Servicio Juridico una vez evacuada dicho tramite. La Orden se notifico al contratista el dia
siguiente, y a la entidad avalista el 16 de marzo de 2022.

DUODECIMO.- El contratista present6 un escrito de alegaciones el dia 21 de marzo de 2021. En él se parte de
considerar la correcta actuacion en el acto de comprobacion del replanteo formulando reservas que constaron en
el acta de acuerdo con lo establecido en el articulo 139 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 (RGLCAP) por lo que
no se le podia responsabilizar del retraso en el inicio de las obras. En cuanto a la viabilidad del proyecto es vuelta
a poner en cuestion a la vista de la aceptacion de la Administracion de la imposibilidad de ejecutarlo en periodo no
vacacional, sin que a ella fuera imputable la falta de dictado del acto del 6rgano de contratacion suspendiendo las
obras puesto que el contratista esta obligado a actuar siguiendo las instrucciones del director de las obras y del
coordinador de seguridad y salud, quienes habian suspe ndido la ejecucion. Tales circunstancias justificaban que,
a ese dia, no se hubiera iniciado la ejecucién de las obras por su incompatibilidad con la presencia del alumnado,
resultando improcedente imputarle responsabilidad alguna por el incumplimiento del plazo. Terminaba solicitando
la resolucion del contrato por retraso en el inicio de las obras por plazo superior a cuatro meses con todas las
consecuencias legales.

DECIMOTERCERO.- La Jefa del Servicio de Contratacion propuso el dia 28 de marzo de 2022 la resolucién del
contrato por aplicacion del articulo 211.1.d) LCSP al concurrir el incumplimiento de la obligacién principal del
contratista, procediendo incautar la garantia definitiva. La propuesta fue remitida al Servicio Juridico de la
Secretaria General de la Consejeria para la evacuacion de su informe.

DECIMOCUARTO.- Con comunicacion interior del 4 de abril de 2021 se remiti6 el informe del Servicio Juridico
gue mostré su plena conformidad con la propuesta formulada.

DECIMOQUINTO.- En la fecha y por el 6rgano designado en el encabezamiento del presente se solicit6 el
preceptivo Dictamen de este Consejo Juridico, con remisién de una copia del expediente y del extracto e indice
reglamentarios.

El 3 de mayo de 2022 tuvo entrada una comunicacion interior remitiendo copia de la Orden dictada el 20 de abril
anterior por el que se suspendia el plazo maximo para resolver, notificada electronicamente al contratista ese
mismo dia.

El 19 de mayo se recibié en el Consejo Juridico un escrito del contratista con el que solicitaba la tramitacién del
procedimiento de resolucion contractual que debia haberse instruido a raiz de su solicitud de 9 de febrero de 2022,
acumulandose al procedimiento tramitado por la Consejeria consultante.

A la vista de los referidos antecedentes procede realizar las siguientes

CONSIDERACIONES

PRIMERA. - Caracter del Dictamen.

El presente Dictamen se emite con caracter preceptivo, al versar sobre un procedimiento en el que se pretende
declarar la resolucién de un contrato administrativo suscrito por esta Comunidad Autbnoma habiendo formulado el
contratista su oposicién a la causa invocada en la propuesta.

Con la referida oposicion del contratista concurre el supuesto establecido en el articulo 190.3, a) LCSP, precepto
adjetivo aplicable al procedimiento que nos ocupa por estar vigente en la fecha de su iniciacién (como ha sefialado
este Consejo Juridico en anteriores y numerosos Dictdmenes, vgr. el n® 150/2014, de 26 de mayo, o el n®
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253/2018, de 1 de octubre). La preceptividad del Dictamen se deriva, asimismo, del articulo 12.7 de la Ley regional
2/1997, de 19 de mayo, del Consejo Juridico de la Region de Murcia (LCJ).

SEGUNDA. - Régimen juridico aplicable, plazo maximo de resolucién y procedimiento

I. Como hemos reiterado en numerosos Dictamenes (por todos, el n® 150/2014, de 26 de mayo), el régimen
sustantivo aplicable a la resolucién de un contrato administrativo es el vigente en la fecha de su adjudicacion,
mientras que el régimen adjetivo o sobre procedimiento es el vigente en la fecha de iniciacion de éste. Por tanto,
en el presente caso, en ambos aspectos es aplicable LCSP y el RGLCAP.

Il. La vigencia de la nueva LCSP -desde el 9 de marzo de 2018- al momento en que se acuerda incoar el
procedimiento de resolucion, el 13 de abril de 2021, hace que le sea aplicable la regla contenida en su articulo
212.8, en cuya virtud los expedientes de resolucion contractual deberan ser instruidos y resueltos en el plazo
méaximo de ocho meses.

Sin embargo, la publicacion de la Sentencia del Tribunal Constitucional 68/2021, de 18 de marzo (BOE num. 97,
de 23 de abril de 2021) produce como efecto la no aplicabilidad de este plazo a los expedientes tramitados por
nuestra Comunidad Auténoma, como hemos sefialado en distintos Dictamenes (por todos el Dictamen 24572021)
y en consecuencia, dado el poco tiempo transcurrido desde la publicacion de la comentada STC y ante la
ausencia de jurisprudencia sobre la supletoriedad del derecho estatal en esta materia, y en aras del principio de
seguridad juridica, seria aplicable al presente supuesto la consolidada doctrina de este Consejo Juridico de que,
ante la ausencia de plazo de resolucion en estos procedimientos, y dado que la propia LCSP establece la
subsidiariedad de la LPACAP a los procedimientos regulados en aquélla (Disposicion final cuarta), debemos
entender mas seguro y prudente que el plazo de resolucién del procedimiento sea el de tres meses que establec
e su articulo 21.3.

Iniciado el presente expediente por Orden de 14 de marzo de 2022, y habiendo hecho uso de la posibilidad
prevista en el articulo 22.1.d) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (LPACAP), el procedimiento objeto de Dictamen se encontraria en plazo para resolver.

lIl. En el expediente se ha optado por la tramitacion conjunta de la propuesta de resolucion formulada por el
contratista en su escrito de 9 de febrero de 2022 y la solicitada por el Director General de Centros Educativos e
Infraestructuras, de 7 de marzo de 2022. Se dice “[...] lo que, de conformidad con la doctrina del Consejo Juridico
de la Region de Murcia, seria procedente tramitar dos procedimientos separados, uno a instancia de parte y otro
iniciado de oficio, si bien el objeto es el mismo, siendo incompatible que ambos prosperen, ya que se alegan
causas incompatibles entre si”. Pero, como dijimos en nuestro Dictamen 283/21 “Desde el punto de vista material,
ambos procedimientos guardarian una intima conexion, lo que permitiria su acumulacion en un Unico
procedimiento (articulo 57 LPACAP), pero para ello es necesario que por el érgano gestor se acuerde de forma
expresa tal acumulacion”, lo que se entiende producido por la expresa referencia qu e en tal sentido se formula en
el preambulo de la Orden de inicio. Ahora bien, para dar cumplida satisfaccién al deber que sobre la
Administracién pesa de resolver todas las cuestiones que se susciten en él (Art. 88.1 LPACAP) se deberd incluir
una conclusion en la que se manifieste el criterio de la Administracion respecto de la peticion formulada por el
contratista.

IV. Una Gltima consideracioén resulta pertinente a la vista de las discrepancias surgidas en el seno de la propia
Administracidn entre sus érganos en cuanto al alcance y efectos de sus respectivas competencias. Es manifiesta
la distinta interpretacion que el Servicio de Contratacion y la UTCE y la direccion de obra han mantenido sobre la
forma de proceder ante los inconvenientes surgidos desde un momento anterior incluso a la formalizacién del
contrato, y las consecuencias que podrian producirse segin uno u otros. Esas discrepancias se han hecho valer
por el contratista en sus alegaciones hechas el 21 de marzo de 2021, al inicio del procedimiento de resolucion,
indicando que “Esta parte resulta ajena a la distribucion de competencias de esa Administracion y, sin perjuicio de
que el Organo de Contratacion haya obviado dictar la preceptiva resolucion de suspension de las obras, esta
contratista esta sujeta contractual y legalmente a las instrucciones del Director Técnico y del Coordinador de
Seguridad y Salud de la Obra designados por la Administracién, consecuentemente no podia iniciar las obras si
estos le habian indicado expresamente que no debia hacerlo, tal y como ha ocurrido”. Es una afirmacién que bien
podria entenderse basada en el principio de confianza legitima. Sin embargo, como bien sefiala, el contratista esta
obligado a ejecutar su prestacién con sujecion contractual y legalmente a las instrucciones del director de obra y
del coordinador de seguridad y salud, y, correlativamente, no puede obviar, de un lado, que tales instrucciones no
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pueden dictarse al margen de los limites que para ello establezcan la normativa aplicable -aspecto al que mas
adelante nos referiremos- y, de otro, no le es permitido ignorar que en su propia alegacion hay un reconocimiento
expreso de su conocimiento de dichas normas. Asi, en ellas se refiere a que “ [...] sin perjuicio de que el Organo de
Contratacién hay a obviado dictar la preceptiva resolucion de suspension [...]". Viene con ello a demostrar la
conciencia de la irregularidad cometida. Por eso, no puede admitirse que la firma del acta de suspension pudiera
amparar su conducta si conocia que, para que tal efecto se produjera, se precisaba del dictado de un acto del
organo de contratacion autorizandola. Como dijo ya el Tribunal Supremo en la sentencia de la Seccién Cuarta de

la Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 1 de febrero de 1999 (RJ 1999\163), el principio de confianza

legitima no puede invocarse para crear, mantener o extender, en el ambito del Derecho publico, situaciones
contrarias al ordenamiento juridico.

TERCERA. Sobre el fondo del asunto.

Entrando ya en la consideracion sobre el fondo de la consulta planteada, la cuestidon se centra en determinar si
procede o no acordar la resolucion del contrato objeto de la presente consulta con base en el incumplimiento que
se le imputa a la empresa contratista.

El Servicio de Contratacion ha formulado propuesta de resolucién contractual por la causa legal de caracter
general prevista en el articulo 211.1.f) LCSP, de acuerdo con el cual, es causa de resolucién de los contratos
publicos, "el incumplimiento de la obligacion principal del contrato".

Por su parte, la empresa contratista ha expresado su oposicion a la resolucién del contrato por esta causa,
considerando que no concurre, sino que, procediendo la resolucidon, ha de basarse en la existencia de otra distinta,
la del articulo 245.b) LCSP, por la suspensién del inicio de la ejecucién por plazo superior a cuatro meses.

La propuesta de resoluciéon hace un pormenorizado analisis de ambas causas, llegando, acertadamente, a la
conclusién de que no procede la invocada por el contratista y si la aducida por el Director General. Veamos por
separado ambas.

I. El articulo 245 LCSP establece que “Son causas de resolucién del contrato de obras, ademas de las generales
de la Ley, las siguientes [...] b) La suspension de la iniciacion de las obras por plazo superior a cuatro meses”.

El inicio de la ejecucidn del contrato, segun la clausula quinta del contrato, debia producirse en el plazo maximo de
un mes, a contar desde la firma del acta de comprobacion del replanteo, para lo cual, esa misma clausula,
concedia un plazo de un mes desde la formalizacion del contrato, regulacién plenamente coincidente con lo
establecido en LCSP (Art. 237). La comprobacién del replanteo se realizé dentro de plazo, el dia 29 de julio de
2021. El contratista no mostré su conformidad con dicha comprobacién formulando reservas al amparo de los dos
informes que habia remitido previamente a la Administracion en los dias 16 y 27 de julio anteriores, reservas que
afectaban, segun él, a la viabilidad del proyecto, extremo este con el que el director de la obra mostré su
discrepancia reflejando en el documento que se trataba de una comprobacién de replanteo viable. Asi consta
expresamente en el encabezamiento del acta.

Las reservas formuladas por el contratista fueron consideradas injustificadas por el director de obra en su informe
de 13 de septiembre de 2021y, a su amparo, se dict6 la Orden del érgano de contratacién del siguiente dia 16,
con idéntica consideracion, disponiendo ademas la no suspension del inicio de las obras.

Esa Orden no hizo méas que aplicar la prevision del articulo 139.5 RGLCAP, segun el cual “Lo dispuesto en el
apartado anterior se aplicara igualmente cuando el contratista formulase reservas en el acto de comprobacion del
replanteo. No obstante, si tales reservas resultasen infundadas, a juicio del érgano de contratacién, no quedara
suspendida la iniciacion de las obras ni, en consecuencia, sera necesario dictar nuevo acuerdo para que se
produzca la iniciacion de las mismas y se modifique el cémputo del plazo para su ejecuciéon”. En consecuencia, el
inicio de la ejecucién de las obras debia entenderse producido al dia siguiente de la comprobacion del replanteo,
siendo el dia 30 de septiembre el dltimo del plazo de ejecucién a partir del cual se podria admitir que estaria
incurso en demora el contratista en caso contrario, si bien no habria existido inconveniente a su ampliacion, tal
como recogia el informe antes citado, como forma de salvar los efectos perjudiciales para el contratista derivados
del retraso habido en la resolucion del incidente. Esa misma ampliacion pudo ser solicitada por el contratista al
recibir el 20 de septiembre la Orden del dia 16 anterior considerando injustificadas sus reservas y ordenando la no
suspensién del inicio.
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La lectura de la documentacion integrada en el expediente permite vislumbrar el propdsito Gltimo del contratista
gue, como bien sefiala el Servicio de Contratacion, era el de que se acordara una modificacion del contrato, con
un incremento de su precio cifrado en 127.918,07 euros, lo que suponia un aumento del 18,54%, cantidad que
excedia del 10% admitido legalmente como maximo a incluir en la liquidacion de la obra. Tal comportamiento
sugiere que ya de principio el contratista estaba procurando recuperar el 18,65% de baja que suponia su oferta
respecto del presupuesto inicial. La direccién de obra llegd a proponer una modificacion del contrato, pero sin
incremento de costes, posibilidad descartada al haber transcurrido el plazo de ejecucién segun el informe del
Servicio de Contratacion de 3 de diciembre de 2021, toda vez que el 6rgano de contratacion no habia autorizado la
suspension de las obras ni tampoco la ampliacion del plazo de ejecucién, motivo por el que el inicio de la ejecucidn
debié producirse inmediatamente de conocer la Orden de 16 de septiembre de 2021. En la propuesta de
resolucién se cita expresamente el Dictamen 208/2015, del Consejo Consultivo de Canarias sobre un asunto en el
gue se habia producido reservas del contratista a la comprobacion del replanteo, reservas que fueron
consideradas infundadas por el 6rgano de contratacion, ante lo que dice “Conforme al art. 139 RGLCAP y ala
clausula tercera del contrato, este pronunciamiento del Consejero sobre las reservas formuladas en el acta de
comprobacion del replanteo determino que el plazo de cuatro meses para la ejecucion de la obra empezara a
correr desde el 16 de enero de 2015, fecha de la firma del acta de comprobacion del replanteo, por lo que las
obras debian estar culminadas el 16 de mayo de 2015. La contratista se ha negado a iniciar las obras. Esta
negativa ha determinado la imposibilidad del cumplimiento del plazo total para la ejecucién de las obras”

Consta en el expediente la firma de un acta de suspension de la obra el dia 8 de octubre de 2021, pero no el
acuerdo del érgano de contratacién autorizandola como resultaba preceptivo. Ya el Decreto 3854/1970, de 31 de
diciembre, por el que se aprueba el Pliego de Clausulas Administrativas Generales para la Contratacion de Obras
del Estado, de aplicacién supletoria, establecié en su clausula 64 que “Siempre que la Administracién acuerde una
suspension temporal, parcial o total, de la obra, o una suspension definitiva, se debera levantar la correspondiente
acta de suspensidn, que deberd ir firmada por el Director y el contratista, y en la que se hara constar el acuerdo de
la Administracién que originé la suspension, definiéndose concretamente la parte o partes o la totalidad de la obra
afectadas por aquélla”. Es decir, primero ha de acordarse la suspension y luego levantar el acta, en la que debe
dejarse constancia de dicho acuerdo. En el acta de 8 d e octubre de 2021 no se recoge esa referencia,
sencillamente porque no se produjo el acuerdo previo. Asi, ha interpretado correctamente el Servicio de
Contratacién en su propuesta de resolucion que tal suspension no se llegé a producir, no habiendo quedado
suspendido el inicio de la obra, enervado la causa alegada por el contratista como justificativa de la resolucion del
contrato. La cita del Dictamen 44.460, de 30 de septiembre de 1982, del Consejo de Estado da pleno apoyo a la
interpretacién. En él se analiza la competencia del director de la obra sefialando que “El Director Facultativo de la
obra carece de la facultad de acordar la suspensién, ni aunque tenga la conformidad del contratista. Esta facultad
corresponde a la autoridad que celebré el contrato. El Director de la obra solo puede formular propuesta.(...)". La
necesidad del acuerdo previo también se deduce del tenor literal del articulo 208 LCSP que comienza sefialando
“Si la Administracién acord ase la suspension del contrato [...]".

En virtud de lo dicho se concluye que no concurre la causa alegada por el contratista debiendo ser desestimada
expresamente en la resolucién que ponga fin a este procedimiento.

II. La Administracion considera que se ha producido un incumplimiento de la obligacion principal del contratista al
no haber ejecutado la obra. Es este un hecho incontestable. A fecha de hoy el contratista no ha ejecutado la obra.
Es mas, se podria deducir de su comportamiento que se ha negado a ejecutarla. No otra cosa puede pensarse a
la vista de las objeciones que ya desde un primer momento plante6 puesto que, desde la adjudicacion por Orden
de 17 de junio de 2021, y la formalizacién del contrato el siguiente dia 29, su actitud no ha sido la de prestar su
maxima colaboracién para realizar la obra a plena satisfaccién de la Administracién. Lo demuestra el hecho de
que, el 16 y 27 de julio de 2021, antes incluso de la comprobacién del replanteo, ya remitié sendos informes
sugiriendo la necesidad de una modificacién del contrato, amparandose en posibles incumplimientos de la
normativa que impedirian la “legalizacién del proyecto”, y solicitando un incremento d el precio del contrato, y la
negativa incidencia que sobre la ejecucion tendria el hecho de que se efectuara ya en periodo lectivo, con la
presencia de los alumnos en el centro. Las razones expuestas no gozaron de la conformidad de la direccion de la
obra ni del érgano de contratacion, sin perjuicio de la posibilidad ofertada por la primera de ampliacion del plazo de
ejecucion, de la que no se hizo eco el contratista. Hay que tener en cuenta que, a pesar de que la presencia de los
alumnos en el centro dificultaba tal ejecucion, motivo por el que la propia Administracion terminé por estimarla
conveniente, no la impedia. Prueba de ello es que, una de las empresas licitadoras, “Vivendio”, incluy6 en su
oferta tal previsién, como queda reflejado en el documento 28 (folio 160, pagina 1370 del fichero informéatico)
integrado en la documentacién del sobre 2, relativo a los criterios de adjudicacion cuya evaluacion dependia de un
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juicio de valor presentado por dicha empre sa.

El efecto de las dilaciones habidas ha sido el incumplimiento de la obligacion principal del contratista, por tanto, la
concurrencia de la causa prevista en el articulo 211.1 d) LCSP, con la consiguiente resolucion del contrato que, al
serlo por culpa del contratista, lleva aparejados los efectos del articulo 231.3 de la misma ley, segun el cual
“cuando el contrato se resuelva por incumplimiento culpable del contratista le sera 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”.

La propuesta de resoluciéon no reconoce la existencia de dafios y perjuicios de los que debiera responder el
contratista de modo que no se debe instruir el expediente contradictorio que los cuantificase.

En atencion a todo lo expuesto, el Consejo Juridico formula las siguientes
CONCLUSIONES

PRIMERA .- Se dictamina favorablemente la propuesta de resolucién del contrato por concurrir la causa prevista en
el articulo 211.1 f) LCSP, debiendo desestimar expresamente la peticion del contratista de resolucién por
aplicacién del articulo 245 b) del mismo texto legal.

SEGUNDA .- Procede ordenar la incautacion de la garantia constituida.

No obstante, V.E. resolvera.
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