Consejo Juridico
de la Region de Murcia

Dictamen n°® 344/2023

El Consejo Juridico de la Region de Murcia, en sesion celebrada el dia 7 de diciembre de 2023, con la asistencia
de los sefiores que al margen se expresa, ha examinado el expediente remitido en peticion de consulta por el
Excmo. Sr. Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de Murcia, mediante oficio registrado el dia 25 de septiembre de
2023 (Reg. 202300304900), sobre resolucion de contrato de obras formalizado con Lorquimur, S.L., de las Nuevas
dependencias de Proteccion Civil y Naves Garaje-Almacén del S.E.I.S. Murcia (exp. 2023_299), aprobando el
siguiente Dictamen.

ANTECEDENTES

PRIMERO.- Por acuerdo de la Junta de Gobierno del Ayuntamiento de Murcia (JG), de 15 de julio de 2022, fueron
aprobados el Proyecto Técnico y el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP), mediante
procedimiento abierto simplificado, reguladores de la contratacion de la obra “Nuevas dependencias de proteccion
civil y naves garaje-almacén del S.E.I.S. de Murcia” (en adelante, el contrato), conforme al proyecto redactado por
la Técnico Municipal del Departamento de Arquitectura de la Oficina de Obras y Proyectos municipales (Expte.
P_22 0006, Cod. Gexflow 2022/02201/000006).

El presupuesto base de licitacion se fij6 en la cantidad de 1.115.702,48.- €, mas el 21% de I.V.A,, en la cantidad de
234.297,52.- €, lo que hacia un total de 1.350.000,00.- £€.

Por acuerdo de la JG de 21 de octubre de 2022 se adjudicé el contrato a “LORQUIMUR, S.L.” (en adelante, la
empresa”), en la cantidad de 1.076.318,18.- €, mas el 21% de I.V.A., lo que hacia un total de 1.302.345,00.- €,
conforme a su oferta, formalizadndose el contrato el 18 de noviembre de 2022.

El plazo de ejecucién del contrato era de doce meses, a contar desde el dia siguiente al levantamiento del acta de
comprobacion del replanteo, lo cual debia efectuarse en el mes siguiente a la formalizacion del contrato.

La garantia definitiva se constituiria mediante retencién en el precio segun autorizaba la clausula 13.4 PCAP, por
importe de 53.815,91.- €, correspondiente al 5% del precio de adjudicacién del contrato, I.V.A. excluido.

SEGUNDO.- La clausula 15.6 PCAP exigia que la empresa elaborase un Plan de Seguridad y Salud (PSS) y lo
entregase dentro de los cinco dias habiles siguientes a la formalizacion del contrato, para que un técnico
municipal, en su condicion de coordinador de Seguridad y Salud, elaborase un informe tras su estudio,
pronunciandose sobre su correccién en un plazo de cinco dias habiles. Si asi lo estimaba, emitiria su informe
favorable, enviandolo a la direccién técnica de la obra que, a su vez, lo remitiria al Servicio de Contratacion para
su aprobacion por el érgano de contratacion.

En caso de que el coordinador de seguridad y salud apreciara que debia subsanarse, lo comunicaria al contratista
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para que lo hiciera en los dos dias habiles siguientes a su recepcion. Tras ello, si lo consideraba subsanado,
procederia a remitirlo para aprobacion.

En la letra c) de dicha clausula se establecia “Tanto el incumplimiento de la obligacion de presentar el plan en el
plazo previsto como la falta de subsanacion o subsanacion incorrecta a juicio del Coordinador, seran causa
suficiente para la resolucién del contrato, de conformidad con lo dispuesto en el art. 211.1.d) de la LCSP”.

El PSS, informado favorablemente por el coordinador, seria aprobado por el érgano de contratacién en el plazo
maximo de tres dias habiles desde su recepcién en el Servicio de Contratacion.

El segundo parrafo de la letra d) de la misma clausula establecia “En todo caso, debera ser aprobado en el plazo
maximo de VEINTE DIAS hébiles desde la formalizacion del contrato, y con anterioridad a la formalizacién del Acta
de Comprobacion del replanteo”.

La clausula 15.7 disponia que la ejecucion del contrato comenzaria con el acta de comprobacion del replanteo, a
extender en el plazo de un mes a contar desde su formalizacion, procediendo la direccién técnica, en presencia
del contratista, a comprobar el replanteo hecho previamente a la licitacion, levantandose acta que seria firmada
por ambas partes.

TERCERO.- El 2 de diciembre de 2022, la directora de obra emitié un informe que elevo al teniente de alcalde
delegado de infraestructuras, contratacion y fomento. Ponia de manifiesto la ausencia de informe favorable del
PSS, debido a la acumulacién de tareas de la Coordinadora de Seguridad y Salud, lo que, a la vista de que la

siguiente semana solo contaba con dos dias habiles, hacia inviable cumplir con los plazos establecidos.

Ante esta circunstancia, a la vista del articulo 237 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 (LCSP), decidi6 elevar a la JG una propuesta de
acuerdo, adoptado por unanimidad en su sesion del dia 16 siguiente, por el que se suspendia el plazo para la
comprobacion del replanteo por las circunstancias excepcionales expuestas en el informe de la direccién de obra,
cuya reanudacion se produciria mediante un nuevo acuerdo del 6rgano de contratacion, a la vista del informe de la
direccion de obra enviado al Servicio de Contratacion poniendo de manifiesto la desaparicion de la causa
motivadora de la suspension.

En el acuerdo se consignaba lo siguiente “Dicho informe seré remitido al Servicio de Contratacion, Suministros y
Responsabilidad Patrimonial para el levantamiento de la suspension acordada por el érgano de contratacién, en
todo caso antes de la remision para su aprobacion del Plan de Seguridad y Salud”. Y se afiadia que “El periodo
transcurrido entre la fecha de suspensién y el levantamiento de la misma no computara a efectos del plazo de
ejecucion inicialmente previsto”.

Mediante oficio de 19 de diciembre de 2022 se notifico a la empresa el anterior acuerdo que quedd expuesto en la
sede electronica del Ayuntamiento ese mismo dia y hasta el 29 siguiente.

CUARTO.- El 12 de febrero de 2023 tuvo entrada en el registro un escrito de la empresa solicitando la resolucién
del contrato por incumplimiento de la Administracion al no haberse extendido el “acta de replanteo” — queriendo
referirse a la de comprobacion del replanteo — que debia haberse efectuado el 18 de diciembre de 2022,
considerando injustificada la demora, en cualquier caso, imputable a la Administracion. Por ello, y en aplicacién del
articulo 245 LCSP solicitaba ser indemnizada con 21.526,36 euros, correspondientes al 2% del precio de
adjudicacion.

Un nuevo escrito de la empresa se presenté en el registro el dia 22 de febrero de 2023. En él se exponia que era
la respuesta a un requerimiento recibido el dia 20 de febrero de 2023 sobre subsanaciones del PSS, debiendo
darse por contestado el requerimiento con la solicitud presentada el 12 de febrero de 2023, de la que se adjuntaba
una copia y se pedia su traslado “a los servicios que procedan”.

Mediante comunicacion interior de 27 de febrero de 2023, el Servicio de Contratacion dio traslado al Jefe del
Servicio de Proteccion Civil de ambos escritos para que evacuara su informe.

QUINTO.- El 6 de marzo de 2023, el Jefe del Servicio de Proteccion Civil, contestd con la emisién de un informe
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conjunto con el Jefe del Servicio de Extincién de Incendios y Salvamento (SEIS). Se pone de manifiesto en él que,
a la vista del informe de la direccion de obra, del que adjuntaban copia, desde ambos servicios se remitio a la
empresa por sede electronica el 23 de diciembre de 2022 y por envio n° 1373205 recibido el 28 de diciembre de
2022, un requerimiento de subsanacién de reparos al PSS y la presentacién del Plan de Control de Calidad de la
obra (PCC), a lo que la empresa contesté registrando en la sede electrénica ambos planes el mismo dia.
Nombrada una nueva coordinadora de seguridad y salud por decreto de 27 de enero de 2023, la directora de obra
les transmitié el informe de dicha coordinadora apreciando deficiencias en el PSS presentado por la empresa, no
subsanadas.

Desconociendo que la empresa hubiera solicitado el 12 de febrero de 2022 la resolucién del contrato, el 20 de
febrero de 2022 se remitié nuevo requerimiento a través de la sede electrénica del Ayuntamiento con nimero de
envio 144119, recibido el dia 22 de febrero de 2022 (se entiende que por error en las fechas se indican de 2022
cuando deben ser las mismas, pero de 2023).

A la vista del informe de la direccion de obra, de conformidad con el mismo, y dado que no se habia conformado el
PSS ni subsanado los reparos, estando suspendido en tiempo y forma el plazo de “inicio del replanteo” (sic)
ambos servicios entienden que procederia tramitar la resolucion del contrato por causa imputable a la empresa,
con incautacion de la garantia indicada en su clausula séptima, iniciar el expediente de prohibiciéon de contratar asi
como el procedimiento de adjudicacidn de nuevo contrato. Acompafiaban el informe de la direccion de obra y
copia de los requerimientos formulados a la empresa.

SEXTO.- El informe de la direccidn de obra habia sido evacuado el 3 de marzo de 2023 a peticion del Jefe del
Servicio de Proteccion Civil. Exponia la cronologia de los hechos acaecidos desde la adjudicacion del contrato, el
21 de octubre de 2022, hasta el 22 de febrero de 2023, en que se envié por la empresa la contestacion al
requerimiento de subsanacién del PSS con la solicitud de resolucion del contrato.

En la relacién deja constancia de los contactos habidos entre el Ayuntamiento y la empresa, a través de distintos
correos electrénicos, desde el primero de ellos, el 17 de noviembre de 2022, facilitando al técnico de la empresa la
direccion de la coordinadora de seguridad y salud del Ayuntamiento, hasta el de 14 de febrero de 2023 solicitando
el PSS subsanado.

El 18 de noviembre de 2022 se envi6 un email a la empresa demandando la presentacion de toda la
documentacion indicada en el PCAP y en el contrato. La primera vez que la empresa remitié el PSS fue con correo
del 21 de noviembre de 2022. El 1 de diciembre de 2022 se le demandé el envio del PCC.

A la vista del PSS aportado y las deficiencias que presentaba, la direccion de obra y responsable del contrato,
solicita el dia 2 de diciembre de 2022 la suspension del plazo para la comprobacion del replanteo, por ausencia de
informe favorable, al no poder emitirse en el plazo previsto y ante la circunstancia de que la semana siguiente solo
contaba con dos dias habiles, lo que hacia inviable evacuarlo en el plazo de 5 dias previsto. El siguiente dia 12,
por email, se indicaron los aspectos a subsanar del PSS.

Suspendido ya el plazo el dia 16 de diciembre, el siguiente dia 23 se requirié formalmente a la empresa la
subsanacion de los defectos observados en el PSS, a lo que contesto la empresa remitiendo documentacion el 28
de diciembre siguiente. En ella, se incluia el PSS subsanado, el PCC, y el programa de trabajo que se le habia
demandado con el correo del dia 1 de diciembre. Tras un contacto telefénico el 10 de enero de 2023 la empresa
remitié un nuevo PCC subsanado.

Designada nueva coordinadora de seguridad y salud del Ayuntamiento el 27 de enero de 2023, a ella se le remitié
por correo del dia 30 de enero, el proyecto y el PSS, que se decia, subsanado. Pero no era asi, por lo que,
mediante email de 3 de febrero de 2023, la nueva coordinadora adjuntd su informe con las deficiencias
observadas.

Sin tener conocimiento de la peticion de resolucién presentada por la empresa, la coordinadora envié un nuevo
email el 14 de febrero de 2023 en demanda de remisidn del PSS subsanado. A ellos sigui6é su requerimiento
formal del dia 20 de febrero de 2023, a lo que la empresa contestd con la presentacion de su escrito el 22
siguiente, adjuntando copia de su peticion de resolucion.

En el informe se advierte de que, aunque se habia puesto el foco de atencién en el PSS, documento
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imprescindible para efectuar la comprobacién del replanteo, a la empresa se le habia demandado otra
documentacion exigida por el PCCAP y el contrato que no habia presentado.

Terminaba el informe sefialando que:

“. La comprobacién del replanteo no se ha podido realizar en el plazo de un mes, por motivos excepcionales y
justificados, como ha sido en primer lugar la acumulacién de trabajo de la CSS y posteriormente el nombramiento
de una nueva CSS, unido a un PSS con deficiencias y con subsanaciones incorrectas, lo que ha llevado a no
poder emitir a dia de hoy un informe favorable para su posterior aprobacion.

- Siendo la falta de subsanacién o subsanacion incorrecta causa suficiente para la resolucion del contrato, tal y
como se indica en el PCAP en el punto 15.6.c y de conformidad con el art. 211.1.d) LCSP.

- La suspension del plazo para la comprobacion del replanteo se ha realizado en tiempo y forma, dando traslado a
la empresa adjudicataria.

- En cuanto a la documentacién que debia haber entregado la empresa, no se ha aportado la siguiente
documentacion:

. Declaracion responsable de haber realizado la evaluacion de riesgos y planificacion preventiva de la empresa,
que tal y como indica el punto 15.4 PCAP vy la clausula quinta del contrato, se debe entregar una vez formalizado
éste y previamente al inicio y ejecucion de la actividad.

SE SOLICITA:

- Que se tramite la resolucidn de contrato por causa imputable al contratista,

proponiendo asi mismo a la incautacion de la garantia indicada en la clausula séptima del contrato.

- Iniciacion de expediente de prohibicién de contratar

- Iniciacion de procedimiento para la adjudicacién de nuevo contrato”

SEPTIMO.- El 27 de junio de 2023, el Concejal Delegado de Movilidad, Gestion Econémica y Contratacion, elevo a
la JG una propuesta de desestimacion de la solicitud de resolucién e indemnizacion presentada por la empresa al
no concurrir la causa alegada, pues no existia demora injustificada en la comprobacién del replanteo, proponiendo,
a la vez, el inicio de procedimiento de resolucién por incumplimiento culpable de la empresa de su obligacién de
presentar el PSS en el plazo previsto, y de no subsanarlo correctamente a juicio del coordinador de seguridad y
salud, causa prevista en la clausula 15.6 PCAP, de conformidad con el articulo 211.1,d) LCSP. Igualmente
proponia, caso de resolverse el contrato, el inicio de procedimiento de apremio para ejecutar, en su caso, €l
importe correspondiente al 5% del precio de adjudicacion (53.815,91 €), IVA excluido, “[...] (Que es el importe
equivalente al importe de la garantia definitiva constituida por su parte) de no abonarla en el plazo de pago
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voluntario previsto en el articulo 40 de la Ordenanza General de Gestion, Recaudacion e Inspeccion de Tributos
locales [...]".

Junto a otros aspectos relativos al procedimiento a seguir, proponia que se iniciara el procedimiento para la
adjudicacién de un nuevo contrato y el expediente de prohibicion de contratar.

La JG aprobo el acuerdo en su sesion del dia 30 de junio de 2023, notificado a la empresa el 17 de julio siguiente.

OCTAVO.- El 17 de julio de 2023 la empresa present6 un escrito de alegaciones oponiéndose a la resolucion por
culpa del contratista al no haber incumplido ninguna de sus obligaciones, negando haber causado dafios o
perjuicios, no procediendo la incoacién de expediente para imponerle la prohibicién de contratar, debiendo, en
sentido contrario, acordar la resolucién del contrato por concurrir la causa prevista en el articulo 245 a) LCSP,
consistente en la demora injustificada en la comprobacién del replanteo. Estimaba que, habiendo respondido las
distintas peticiones que se le habian dirigido para rectificar el PSS, la tltima, formulada por la nueva coordinadora
18 dias después del envio del PSS, no estaba justificada, sino que “[...] evidenciaba el absoluto caos y falta de
coordinacion por parte de la Administracion”. Por ello, consideraba no justificada la demora, procediendo la
resolucion del contrato por culpa de la Administraci 6n, con abono de la indemnizacion equivalente al 2% del
precio de adjudicacion.

NOVENO.- Recibido el anterior escrito en el Servicio de Contratacion lo traslado a la Jefatura de Servicio de
Proteccion Civil y a la Jefatura del SEIS recabando su informe.

DECIMO.- Por decreto de 2 de agosto de 2023 se nombro nueva directora de la obra.

UNDECIMO.- Con escrito de 18 de agosto de 2023, el Servicio de Contratacion se dirigio al Jefe del Servicio de
Proteccion Civil y al del SEIS reiterando la peticién de informe sobre las alegaciones de la empresa.

DUODECIMO.- La directora de la obra remitié el 23 de agosto de 2023 al Jefe del Servicio de Proteccion Civil un
informe técnico sobre las alegaciones, describiendo el proceso seguido para la evaluacion del PSS desde que se
formalizé el contrato, el 18 de noviembre de 2022.

El primer envio de la empresa se produjo el siguiente dia 21, dentro del plazo de cinco dias habiles previsto. La
coordinadora de seguridad y salud contesté el 12 de diciembre de 2022, pasados trece dias habiles, incumpliendo
asi el plazo establecido.

Ante la tardanza en contestar, debida a la acumulacién de trabajo que tenia la coordinadora, y al proceso de
asuncion por la empresa IMCAPI, S.L., adjudicataria del contrato para realizar la coordinaciéon de esta naturaleza
de todas las obras contratadas por el Ayuntamiento, la directora entonces de la obra, a la vista de que se superase
el plazo legal de un mes para el levantamiento del acta de comprobacién del replanteo, solicito la suspension de
dicho plazo, lo que se acepto6 por acuerdo de la JG de 16 de diciembre de 2022, cinco dias antes de que el plazo
venciera.

La empresa no respondio a los requerimientos que se le hicieron sobre el PSS sino hasta el 28 de diciembre de
2022, tras once dias habiles, superando el plazo de dos dias habiles que tenia para hacerlo, incumpliendo asi su
obligacién.

Por altimo, el 27 de enero de 2023 se produjo el cambio de coordinador, pasando a ser la empresa seleccionada,
a través de una empleada suya, quien emitié un segundo informe de deficiencias del PSS el 3 de febrero
siguiente. El mismo fue enviado veinticinco dias habiles después de recibir el PSS con las subsanaciones,
superando ampliamente el plazo establecido en el PCAP.

Hecho este relato concluye que:
1°. Hay incumplimientos por ambas partes en cuanto a los plazos fijados para presentar el PSS e informar sobre
su correccion. No obstante, la demora de la Administracion esta justificada por la situacion excepcional vivida por

el relevo en las tareas del coordinador de seguridad y salud.

2°. La suspensioén del plazo para comprobacion del replanteo se acordé por la JG el 13 de diciembre de 2022 (sic),
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y el plazo concluia el 18 siguiente, por tanto, en tiempo y forma.

3°. A la fecha de emisidn de su informe aun no se habia dispuesto el levantamiento de la suspension, al no contar
con informe favorable del PSS.

4°, A tenor de la clausula 15.6.c) PCAP, tanto el incumplimiento de la obligacién de presentar el PSS en el plazo
previsto, como la falta de subsanacién o la subsanacién incorrecta, a juicio del coordinador, son causas de
resolucion del contrato.

El informe fue remitido al Servicio de Contratacién por el Jefe del Servicio de Proteccion Civil mediante
comunicacion interior de 28 de agosto de 2023.

Junto al informe figura copia del decreto de 27 de enero de 2023, designando nueva Coordinadora de Seguridad y
Salud para la ejecucion de las obras del contrato a la persona propuesta por IMACAPI, S.L. El decreto fue
notificado a la empresa el 2 de febrero de 2023.

DECIMOTERCERO.- El Servicio de Contratacion evacu6 su informe el dia 15 de septiembre de 2023.

Comienza sefalando, a tenor del articulo 139 LCSP, la obligacién de que las proposiciones de los interesados en
una licitacién se ajusten a los pliegos, suponiendo ello su aceptacién incondicionada, y que los contratos se han
de ejecutar con sujecion a sus clausulas segun el articulo 189 del mismo texto legal.

Reproduce el tenor de la clausula 19 del PCAP, que, en su nimero 2 determina “Sin perjuicio de la resolucion del
contrato por incumplimiento de las obligaciones que procedan; en los casos de demora en la ejecucion con
respecto al cumplimiento de los plazos previstos en el apartado 3 y ss. del art. 193 de la LCSP, la Administracion,
a propuesta del responsable del contrato, podra imponer a la contrata, previa la tramitacion de las actuaciones
oportunas y con audiencia del contratista, penalidades u optar por la resolucién del contrato, con arreglo a lo
previsto en dicho articulo”.

Con base en ello se refiere a que las previsiones de la clausula 15.6 PCAP respecto al PSS, de presentar por el
contratista, y su obligacidn de subsanar en los plazos alli establecidos los defectos que observe el Coordinador de
Seguridad y Salud. Cuando resulten incumplidas, segun su letra c) “[...] seran causa suficiente de resolucion del
contrato, de conformidad con lo dispuesto en el art. 211.1.d) de la LCSP”.

Como quiera que el PSS, segun la letra d) de la misma clausula, debia ser aprobado antes de la formalizacién del
acta de comprobacion del replanteo, para lo que el articulo 237 LCSP otorgaba un plazo de un mes, salvo casos
excepcionales justificados, pasa a analizar las causas que lo impidieron, considerando suficientes las alegadas por
la Administracion, concretadas en la acumulacién de tareas de las personas inicialmente designadas,
posteriormente sustituidas por la designada por la empresa adjudicataria del contrato formalizado el 9 de
diciembre de 2022 entre el Ayuntamiento e IMACAPI, S.L.

Esa causa motivo la suspension del cdmputo del plazo para la comprobacion del replanteo, pero lo que realmente
determind la imposibilidad de efectuarla fue la no subsanacidn por la empresa de las deficiencias observadas en el
PSS, teniendo la consideracion de causa primera en el tiempo a tener en cuenta para la resolucion del contrato a
la luz del articulo 211.2 LCSP, pues la peticion de resolucién presentada por la empresa lo es respecto de la
propuesta de resolucién formulada por la Unidad promotora, pero no de la propia causa. Consta en el expediente
gue desde el 12 de diciembre de 2022 se venia requiriendo la subsanacién de los defectos del PSS en sucesivas
ocasiones (12 y 22 de diciembre de 2022, y 10 de enero, 3, 14 y 20 de febrero de 2023), sin que se hubieran
subsanado a la fecha de emision del informe.

Segun el articulo 213.3 LCSP, la resolucion por culpa del contratista lleva consigo la incautacién de la garantia,
debiendo, ademas, indemnizar a la Administracién los dafos y perjuicios ocasionados que excedan del importe de
la garantia incautada. De ahi que, siendo este el caso, se propone la incautacion de la garantia, si bien se hace
referencia a la circunstancia de que la empresa opt6 por constituirla mediante retencién en el precio, acogiéndose
a la posibilidad prevista en la clausula 13.4 PCAP. Lo anterior no obsta, segun el informe, para que se ordene su
incautacion debiendo abonar la empresa un importe equivalente a la garantia definitiva (53.815,91 €) en el plazo
voluntario que se determine o, en caso contrario, tal como expresamente autoriza el articulo 113.2 LCSP, seguir la
via de apremio para su exaccion, hecho lo cual, se procederia a su incautacion.
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Continda el informe indicando “Por otra parte, el Servicio de Proteccion Civil no ha podido determinar a fecha de
su Informe la existencia de posibles dafios o perjuicios que el incumplimiento del Contratista haya podido
ocasionar a la Administracion”.

El informe termina formulando su propuesta de:

1°. Desestimar la solicitud de resolucién y de indemnizacién planteada por la empresa al no concurrir la causa
alegada.

2°. Resolver el contrato por incumplimiento culpable de la empresa al no presentar el PSS en el plazo previsto y no
subsanarlo o subsanarlo incorrectamente, de conformidad con la clausula 15.6 PCAP, en aplicacién del articulo
211.d) LCSP.

3°. En caso de acordarse la resolucion iniciar procedimiento de apremio para ejecutar, en su caso, el importe
equivalente a la garantia definitiva, correspondiente al 5% del precio de adjudicacién del contrato (53.815,91 €) de
no abonar la citada cantidad en el plazo de pago voluntario. Una vez que conste el ingreso se procedera a su
incautacion.

40, Liberar, en su caso, el crédito correspondiente al contrato.
5°. Publicar la resolucion del contrato en el perfil del contratante del Ayuntamiento de Murcia.
6°. Comunicar al Tribunal de Cuentas la resolucién que se apruebe.

7°. Para el supuesto de que se acuerde la resolucion iniciar el procedimiento para declarar la prohibicion de
contratar a la empresa.

8°. Notificar los acuerdos adoptados a la empresa con las advertencias legales correspondientes.

9°. Dar traslado de los acuerdos al Servicio de Proteccion Civil y al SEIS y al resto de Servicios y/o Areas
municipales que puedan verse afectados.

DECIMOCUARTO.- El 18 de septiembre de 2023 el Servicio Juridico emitié su informe, en el que se aceptan y
suscriben los razonamientos y consideraciones hechos por el Servicio de Contratacion, siendo favorable a la
propuesta de resolucién por culpa del contratista al incumplir lo previsto en la clausula 15.6 PCAP, de conformidad
con el articulo 211.1 d) LCSP, el inicio del procedimiento de apremio para ejecutar, en su caso, el importe
equivalente a la garantia definitiva, correspondiente al 5% del precio de adjudicacién del contrato (53.815,91 €), de
no abonar la misma en el plazo de pago voluntario, y desestimando la peticién de resolucién presentada por el
contratista al no concurrir la causa invocada.

DECIMOQUINTO.- Por decreto de 21 de septiembre de 2023, del Concejal Delegado de Movilidad, Gestién
Econdmica y Contratacion, se dispuso solicitar el Dictamen de este Consejo Juridico sobre la procedencia de la
resolucién del contrato por incumplimiento culpable de la empresa de su obligacién de presentar el PSS en el
plazo previsto y de no subsanarlo, o subsanarlo incorrectamente, a juicio del Coordinador de Seguridad y Salud,
previsto en el clausula 15.6 del PCAP, de conformidad con el articulo 211.1,d) de la LCSP, con incautacion de la
garantia definitiva, una vez depositado el importe equivalente, en periodo voluntario de pago o tras seguirse la via
de apremio, y no por la causa esgrimida por la empresa prevista en la letra a) del articulo 245 LCSP aducida por
ella, asi como su solicitud de indemnizacion, suspendiendo el plazo para la resolucion del procedimiento en
aplicacion del articulo 22.1 d) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedi miento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (LPAC), desde la efectiva peticién del informe y remision del expediente hasta que
tenga lugar la recepcion del mismo, comunicandose ambos extremos a la empresa.

DECIMOSEXTO.- En la fecha y por el 6rgano indicado en el encabezamiento del presente se solicitd Dictamen
preceptivo de este Consejo Juridico, acompafiando copia del expediente y el extracto e indice reglamentarios.

A la vista de los referidos antecedentes procede realizar las siguientes

CONSIDERACIONES
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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 un Ayuntamiento de esta Comunidad Autbnoma
habiendo formulado el contratista su oposicién a la propuesta municipal.

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 Dictamenes, vgr. el n° 150/2014, de 26 de mayo, o el n®
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).

Lo anterior justifica que el presente Dictamen se centre, esencialmente, como luego veremos, en la procedencia o
no de acordar la resolucién del contrato por incumplimiento culpable del contratista y la incautacion y pérdida de la
garantia definitiva.

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

I. Como hemos reiterado en numerosos Dictamenes (por todos, el n® 150/2014, de 26 de mayo), el régimen
sustantivo aplicable a la resolucion 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 Reglamento de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (RLCAP) aprobado por RD 1098/2001, de 12 de octubre.

II. En cuanto a la tramitacion realizada a los fines de declarar la resolucién del contrato, se han emitido los
informes preceptivos y otorgado al interesado el obligado tramite de audiencia y vista del expediente, en el cual ha
podido obtener copia de los documentos que estimase oportuno y ha alegado lo conveniente en defensa de sus
intereses.

Sin embargo, hay dos observaciones que hacer:

1°. La primera, es que no se ha incorporado al expediente la acreditacion de la realizacion efectiva de la
notificacién a la empresa del decreto que acuerda la suspensién del plazo para resolver. Ha de advertirse que, en
caso de que no se hubiera practicado realmente, el efecto interruptor del cémputo no se habria producido,
pudiendo generar la caducidad del procedimiento.

22, La segunda, es para llamar la atencién sobre la forma de proceder al formular la propuesta que se somete a
Dictamen. Realmente, como tal, no existe en el expediente ese documento, identificandolo como aquél que
conteniendo todos los pronunciamientos pretendidos, se eleva a la consideracion del 6rgano competente para
decidir, y respecto del cual, con caracter previo a su determinacion, se solicita el juicio de este Organo Consultivo.

El decreto de 21 de septiembre de 2023 (documento nimero 30) se dicta, con caracter principal, para ordenar la
suspensién del computo del plazo para resolver. En él no figura textualmente la propuesta definitiva a elevar a la
JG de adopcion de acuerdo alguno. Puede entenderse que asi lo serd una vez recibido el presente Dictamen, pero
en ese caso, si se redactara otro diferente, la propuesta seria posterior y no previa, como se exige para interpretar
gue el expediente esté completo (articulo 46.2 ¢) del Decreto 15/1998, de 2 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento de Organizacién y Funcionamiento del Consejo Juridico de La Regién de Murcia).

Esta omision podria salvarse demandandolo al Ayuntamiento, pero ello supondria retrasar la decision final en un
asunto que, al parecer, a la Administracion interesa concluir lo antes posible. Decimos esto porque, en el informe
de 6 de marzo de 2023, del Servicio de Proteccion Civil, con la conformidad del SEIS, se hace referencia a la
peticion de la direccidn de obra, del dia 3 anterior, de que se iniciara un procedimiento de adjudicacion de un
nuevo contrato. No consta que asi se haya hecho, pero tal hipétesis no debe descartarse y, de ser cierta, interesa
actuar con prontitud para eliminar el efecto suspensivo que sobre su adjudicacion podria estar produciendo
(Articulo 213.6 LCSP).

También nos encontramos con una dificultad afiadida. La parte dispositiva del decreto acoge sélo parcialmente
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algunas de las propuestas que se han formulado a lo largo del expediente. Asi, el Servicio de Proteccién Civil y el
S.E.I.S. proponen junto a la resolucidn del contrato, el inicio de un procedimiento de contratacion para celebrar un
nuevo contrato. El Servicio de Contratacion incluye todas las enumeradas en el Antecedente Decimotercero. El
Servicio Juridico, aunque expresamente dice que “[...] se aceptan y suscriben los razonamientos y consideraciones
del contenido del informe [...]" del Servicio de Contratacion, informa favorablemente la propuesta de resolucion por
culpa de la empresa y el inicio del procedimiento de apremio para ejecutar la garantia definitiva en caso de que su
ingreso no se produzca en el plazo voluntario, debiendo incautarse posteriormente, asi como sobre la
desestimacién de la peticion de resolucion presentada por la empresa , pero nada dice del inicio del procedimiento
de adjudicacién de nuevo contrato, ni del relativo a la declaracién de la prohibicion de contratar.

El decreto, en su disposicién primera, se cifie a que el Consejo Juridico dictamine sobre la procedencia de la
resolucion del contrato por incumplimiento culpable de la empresa, con incautacion de la garantia definitiva una
vez depositado el importe equivalente, en periodo voluntario o por la via de apremio, y no por la causa esgrimida
por la empresa, ni a su derecho a ser indemnizada en el 2% del precio del contrato; y en el segundo, suspende el
plazo de resolucion del procedimiento.

Ante esto, entiende el Consejo que el alcance del Dictamen debe limitarse a lo que estrictamente sefiala el
decreto, y ello porque éste es la manifestacion de la voluntad del titular del 6rgano que ha de elevar su propuesta
a la JG, con la que cabe presumir su coincidencia. Ahora bien, no es esta una forma plausible de actuar. En el
futuro deberia adoptarse el acuerdo de suspension de computo del plazo para resolver como un acto singular,
diferente de la propuesta que debe elevarse al érgano de contratacién. Como ya indicamos en nuestro Dictamen
155/04, “Por otra parte, debe apuntarse la innecesariedad de que sea el 6rgano resolutor del procedimiento (aqui,
el Consejero) el que acuerde la suspension del plazo para natificar la resolucién final, pues se trata de un acto de
trdmite que puede y debe ser realizado por el instructor del procedimiento, tras constatar la existencia de la
solicitud del Dictamen a este Consejo Juridico por quien tenga competencia para el l0”

[ll. La vigencia de la nueva LCSP -desde el 9 de marzo de 2018- al momento en que se acuerda incoar el
procedimiento de resolucion, 30 de junio de 2023, en atencion al criterio sostenido en diversos Dictamenes de este
Organo Consultivo, al ser posterior a la fecha de publicacion de la STC 68/2021, de 18 de marzo (BOE nim. 97,
de 23 de abril de 2021), que resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Gobierno de Aragén en
relacion con diversos preceptos LCSP, entre los cuales se encuentra el articulo 212.8, obliga a considerarlo no
aplicable al caso, por lo que el plazo para su conclusién es de tres meses.

Habiendo hecho uso de la facultad de suspension del plazo prevista en el articulo 22.1.d LPAC, iniciado por
acuerdo de 30 de junio de 2023, se esta en plazo para resolver dentro del legalmente establecido, teniendo en
cuenta lo indicado en el apartado Il anterior.

TERCERA.- Sobre el fondo del asunto.

I. Se somete a la consideracién de este Consejo la posibilidad de resolver el contrato por diferentes causas,
alegadas, unas por la empresa, y otras por la propia Administracion. Es decir, estando de acuerdo ambas partes
en resolver el contrato, discrepan respecto de las que lo justifican y, por ende, de los efectos que ello puede
provocar, siendo esta la razon de nuestra intervencion. Se entiende que existe oposicion del contratista pues, de
no ser asi, no procederia la emision del Dictamen.

Sobre el alcance de la oposicién del contratista, ya nos pronunciamos en nuestro Dictamen 69/99 en el que
deciamos “Planteadas asi las actuaciones, es claro que existen dos pretensiones que dan lugar a dos
procedimientos: uno promovido por la Administracion y otro por el contratista. De la conjuncién de los mismos se
desprende que existe oposicion del contratista, no ya a la resolucién del contrato (en lo que ambos coinciden) sino
sobre las consecuencias o efectos de la misma, que dependen de la determinacion del sujeto responsable de la
resolucién, verdadero objeto de la discrepancia.

Esta discrepancia en los efectos de la resolucion contractual es, a juicio de este Consejo Juridico, motivo
suficiente para entender aplicable el articulo 12.7 LCJ, que establece que este Organo ha de ser consultado en los
casos de resolucion de contratos administrativos "cuando se formule oposicion por parte del contratista”, sin
especificar que tal oposicion deba ser necesariamente a la resolucién contractual y no a sus efectos. Por otra
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parte, tal conclusion es coherente con la finalidad que anima la intervencion preceptiva del Consejo, que es la de
controlar la legalidad del ejercicio de la potestad administrativa de resolucion unilateral de estos contratos y de
determinacion de los efectos de la misma, fiscalizacion que la ley ha entendido necesaria dadas las negativas
consecuencias que puede tener para el patrimonio del contratista, cuando es la Administracién la que insta de
oficio tal resolucién (asi se desprende del hecho de que el contratista pueda for mular "oposicién" a la misma)”.

Lo cierto es que la razén alegada por la empresa, la demora en la comprobacion del replanteo sin causa que la
justificase (articulo 245, a) LCSP), ya fue objeto de contestacion por el Ayuntamiento al responder a la solicitud
presentada por ella el 12 de febrero de 2023, reiterada el siguiente dia 22. La JG acordd su desestimacion el dia
30 de junio de 2023, al considerar que no hubo demora ‘injustificada’ en la comprobacion del replanteo como exige
el precepto, ni por tanto procedia acceder a su solicitud de indemnizacién del 2% del precio de adjudicacion, I.V.A.
excluido, que habia cuantificado en 21.526,36.- €. Sobre ello volveremos mas adelante.

Il. Ahora debemos hacer una consideracion especial sobre la forma de resolver el procedimiento iniciado con la
solicitud presentada por la empresa.

Se inici6 asi un procedimiento diferente a este en el que se inserta el Dictamen, procedimiento que debia terminar
normalmente con una resolucién, por aplicacion del articulo 84 LPAC. Tal acto debia ajustarse, en cuanto a su
contenido, a lo exigido por el articulo 88.1 de la misma ley, dando solucién a todas las cuestiones planteadas vy,
evitando agravar la situacién en que se encontrara el interesado cuando lo inicid, segin el nimero 2 del mismo
precepto. A ello debe unirse la exigencia de que, segun el numero 3, “Las resoluciones contendran la decision,
gue sera motivada en los casos a que se refiere el articulo 35. Expresaran, ademas, los recursos que contra la
misma procedan, érgano administrativo o judicial ante el que hubieran de presentarse y plazo para interponerlos,
sin perjuicio de que los interesados puedan ejercitar cualquier otro que estimen oportuno”.

No puede decirse que la Administracion haya sido escrupulosamente respetuosa con tales mandatos. El hecho de
gue en el acuerdo de la JG de 30 de junio de 2023 se desestimara la solicitud y, a la vez, se dispusiera el inicio del
presente procedimiento, implico la mezcla de actos de naturaleza diversa, cuya fusién propicia errores en su
emanacion.

Decimos esto porque en el acuerdo tantas veces citado, su dispositivo primero da respuesta a la cuestién
suscitada por la empresa, Unica del procedimiento, siendo una verdadera resoluciéon. Es decir, se trata de un acto
gue le pone fin. Sin embargo, el dispositivo segundo es lo contrario, un acto de inicio de otro procedimiento.

Partiendo de lo dicho, nos encontramos con que el primero es un acto que pone fin, no solo al procedimiento, sino
a la via administrativa, segun el articulo 191.4 LCSP, en tanto que el segundo no tiene esa naturaleza. Al primero
le es exigible el cumplimiento de todos los requisitos de contenido del articulo 88 LCAP, y entre ellos, el de la
indicacion de los recursos que procedieran. No se ha hecho asi, y tampoco consta en la notificacion practicada,
pero su transcendencia se mitiga a la luz de que, en el nuevo procedimiento que se inicia, la empresa puede hacer
valer lo que a su derecho convenga. Esto es lo que ha ocurrido. En el escrito de alegaciones que presenté el 17
de julio de 2023 (Antecedente Octavo) expuso sus razones, coincidentes con las que habian amparado su peticion
inicial de resolucion por culpa de la Administracion.

Como decimos la forma de actuar no es la correcta. A pesar de la omision de la indicacion de los recursos
procedentes contra la desestimacion de la solicitud, la empresa pudo hacer uso de su derecho de interponer un
recurso contencioso-administrativo, pero no lo hizo, optando por actuar como si hubiera presentado un recurso de
reposiciéon con el que obtener un segundo pronunciamiento, previo a la via judicial, via que le quedara nuevamente
abierta al concluir el actual.

En lo sucesivo se recomienda al Ayuntamiento que, aun pudiendo adoptar los dos acuerdos, el de resolucion de la
solicitud de la empresa y el de inicio de un nuevo procedimiento, en unidad de acto, de hacerlo asi, debera dar
cumplimiento en ambos casos a los requisitos que para cada uno de ellos exige la LPAC.

Junto con lo ya dicho, conviene actuar de esa manera también para eliminar la duda que pudiera plantearse sobre
si la resolucién habria infringido el principio de congruencia, puesto que, ante la solicitud de resolucién por culpa
de la Administracion, ésta contesta con la apertura de un procedimiento de oficio para resolver el contrato por
culpa del contratista, agravando su situacion inicial, pudiendo constituir, por tanto, un caso de reformatio in peius.
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No es asi. El cambio de procedimiento se ha comunicado a la empresa, y ésta ha podido formular alegaciones
dentro de él. Como sefiala la STSJ de Andalucia, Malaga, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 32, en
su sentencia nimero 2849/2018, de 10 de diciembre (2019\137462), en un caso en el que se habia producido un
cambio en el acuerdo de inicio del procedimiento que agravaba la situacion del interesado “ La proscripcién del
fendmeno de la reforma en desfavor del administrado en nuestro &mbito administrativo se circunscribe a los
supuestos de resoluciones dictadas en el marco de procedimientos iniciados a instancia del interesado, que no
podran agravar la situacién de este, sin perjuicio de la facultad de iniciar un nuevo procedimiento de oficio tal y
como recoge el art. 88.2 de LPAC (RCL 2015, 1477) (antiguo art. 89.2 de LRJAP y PAC); 0 en otro caso a la
prohibicién genérica de r esolver un recurso administrativo de manera mas perjudicial para el recurrente, supuesto
gue se explicita en el art. 119.3 de LPAC (antes 113.3 de LRJAP y PAC)

El problema surgiria si la mutacion del objeto del procedimiento en detrimento del administrado se produce de
manera subrepticia, sin conocimiento del interesado, generandole con ello una insalvable indefension, pero este
problema no se ha revelado en nuestro caso puesto que el acuerdo de modificacion del acuerdo de inicio del
expediente de reintegro fue oportunamente notificado al interesado que evacué alegaciones por medio de escrito
de fecha 22 de enero de 2016 y adjunt6 los documentos que tuvo por conveniente junto con ese escrito y con
posterioridad en fecha 27 de enero de 2016, por lo que ninguna indefension generd la ampliacion del ambito
objetivo del procedimiento de reintegro al que la Administracién esta autorizado en el ejercicio de sus
competencias en materia de inspeccién y control de subvenciones”.

lll. Volviendo sobre la causa alegada por la empresa para resolver el contrato por culpa de la Administracion,
solicitando ser indemnizada, sobre la que ya se ha pronunciado el Ayuntamiento en el otro procedimiento, pero
gue vuelve a ser alegada en el presente, y por lo que el decreto de peticion del presente Dictamen solicita el
parecer de este Organo Consultivo, debemos indicar nuestra coincidencia con el Ayuntamiento en que tal causa
no concurre.

Es cierto que, como indica el informe de la direccién de obra de 23 de agosto de 2023 (Antecedente Duodécimo)
existieron incumplimientos de plazos por ambas partes, pero las demoras en que incurrié la Administracion se
entienden justificadas por la sobrecarga de trabajo que tenian las personas designadas para el ejercicio de las
funciones de coordinador de seguridad y salud, situaciéon que no se pudo superar hasta la celebracion y puesta en
ejecucién de un contrato con la empresa IMACAPI, S.L.

Siendo consciente el Ayuntamiento de la imposibilidad de cumplir el plazo fijado en el PCAP para la comprobacion
del replanteo ante la falta de aprobacién del PSS, la JG acordé el 16 de diciembre de 2022, la suspension del
cOmputo, accediendo a la solicitud de la direccion de obra, del dia 2 anterior, segun la cual “esta solicitud viene
motivada por la ausencia de informe favorable del Plan de Seguridad y Salud a fecha de 2 de diciembre, el cual no
se ha podido emitir en el plazo establecido de cinco dias debido a la acumulacion de tareas de la Coordinadora de
Seguridad y Salud. Teniendo en cuenta que la préxima semana tiene dos dias inhabiles, se hace inviable cumplir
con los plazos legalmente establecidos”. Ha quedado acreditada en el expediente la certeza del hecho que
ampar6 esta decisién, asi como que, tras reiterados contactos con la empresa, ésta no presento6 el PSS totalmente
subsanado, impidiendo su aprobacién, siendo como era requisito para poder efectuar la comprobacion del
replanteo segun la clausula 15.6 PCAP.

El Ayuntamiento ha perseguido en todo momento la satisfaccién del interés publico alcanzable con la ejecucion del
contrato. Demostré que actuaba en uso de sus facultades, poniendo en conocimiento de la empresa los defectos
gue encontrd en el PSS remitido, mediante un contacto fluido con ella como demuestra el expediente
(Antecedente Quinto) con el informe de 6 de marzo de 2023 y la documentacion que le acompafo, entre la que se
encuentra un cronograma de las actuaciones (pagina 93 del fichero electronico remitido) y copia de las
comunicaciones habidas entre él y la empresa.

La presentacion inicial del PSS por la empresa, tras la formalizacion del contrato el 18 de noviembre de 2022, se
produjo el dia 21 siguiente, es decir, dos dias habiles después, dentro del plazo fijado en el PCAP. Sin embargo, la
respuesta del Coordinador de Seguridad y Salud tuvo lugar el 12 de diciembre de 2022, a los trece dias héabiles, es
decir, superado el plazo previsto que era de cinco dias. Pero tal demora estaba causada por el exceso de tareas
gue recay0 sobre quienes debian ejercer sus funciones, hasta el punto de justificar la celebracion del contrato con
IMACAPI, S.L.
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El Ayuntamiento no permanecié inactivo ante ese bloqueo sino que, siendo consciente la direccion de obra del
retraso al no haber recibido el informe favorable del PSS -y otra documentacion que también se le habia
requerido a la empresa —, con la evidente intencién de favorecer el mantenimiento de la relacién contractual
formalizada y la consiguiente ejecucion de la obra, adopté el acuerdo de suspender el plazo de comprobacion del
replanteo, ampliando asi la posibilidad de solventar el obstaculo que lo impedia, inconveniente nacido de un
incorrecto proceder de la empresa al elaborar y enviar el PSS.

La conducta seguida por la Administracion, suspendiendo el plazo de comprobacién del replanteo “[...] por las
circunstancias excepcionales expuestas en el informe de la Direccién de obra”, y no por otra causa, demuestra su
intencién de mantener el contrato, inscribiéndose asi en la linea del principio “favor contractus”, guia de
interpretaciéon que inspira todo el ordenamiento juridico.

Tal forma de actuar demuestra su respeto, no solo de la normativa reguladora del contrato sino, mas aun, del
principio de buena fe que ha de inspirar la relacién contractual. Como dijo el Tribunal Constitucional en su
sentencia namero 27/ 1981, de 20 de julio (BOE de 13 de agosto de 1981), refiriéndose a la teoria de que nadie
puede ir contra sus propios actos “Lo esencial que hay que proteger es la confianza, ya que el no hacerlo es
atacar a la buena fe que, ciertamente, se basa en la coherencia de comportamiento en las relaciones humanas y
negociales”.

El comportamiento de la empresa no demuestra la misma intensidad en el respeto de dicho principio. Requerida
para subsanar los defectos del PSS no solo no lo hizo, sino que, ignorando la decisién de suspender el computo
del plazo para comprobar el replanteo, reaccioné con la presentacion de una solicitud de resolucion del contrato
por culpa de la Administracién. La confianza en que actuaria como se le pedia se vio defraudada, sobre todo
teniendo en cuenta los mdltiples contactos habidos para superar el obstaculo que por su deficiente presentacion
del PSS, ella misma habia generado. De haber presentado dicho documento correctamente hubiera podido ser
informado favorablemente y, por tanto, procederse a la comprobacion del replanteo, evitando la apariciéon de la
causa de resolucion invocada en su escrito. Hay que tener en cuenta, ademas, que la empresa no podia temer por
que el plazo de ejecucion fijado en el contrato se viera minorado por la incidencia habida puesto que conocia el
acuerdo de la JG de 16 de diciembre de 2022, segun el cual “El periodo transcurrido entre la fecha de suspension
y el levantamiento de la misma no computara a efectos del plazo de ejecucion inicialmente previsto”.

La razdn de tal comportamiento se puede atisbar por la entidad de los defectos de que adolecia el documento,
debidos a su configuracion mas propia de un formulario, generalista, no ajustado a la obra concreta de que se
trataba. Asi lo puso de manifiesto el “Informe de deficiencias al Plan de Seguridad y Salud”, elaborado por la
empresa IMACAPI, S.L., en marzo de 2023, (pagina 111 y 112 del fichero informatico) en el que, entre otras
observaciones se incluye una con el siguiente tenor: “Debe revisarse el documento completo para concretarlo a la
obra, y eliminar el aspecto generalista del mismo. Eliminandose reiteraciones y consideraciones poco precisas con
este proyecto (ej. Se consideran riesgos y medas (sic) colectivas que tiene que ver con edificios de mas de un
forjado o escaleras y ascensores; Se repiten riesgos porque se considera que la misma actividad realizada para la
cimentacion o para el forjado son actividades diferentes) solventado los repar os que mereci6 el PSS, incurriendo
asi en la causa de resolucion del contrato prevista en el sin que posteriormente se dispusiera su reanudacion”

A la vista de todo lo dicho se concluye que concurre la causa de resolucion prevista en la clausula 15.6 del PCAP,
incluida en uso del principio de libertad de pactos del articulo 34.1 LCSP, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 211.1 d) LCSP.

IV. En el caso de resolucion por culpa del contratista prevé el articulo 213.3 LCSP que “Cuando el contrato se
resuelva por incumplimiento culpable del contratista le sera incautada la garantia y debera, ademas, indemnizar a
la Administracién los dafios y perjuicios ocasionados en lo que excedan del importe de la garantia incautada”.

El informe del Servicio de Contratacién, con el que muestra su conformidad el Servicio Juridico, se pronuncia del
siguiente modo “[...] el inicio del procedimiento de apremio para ejecutar, en su caso, el importe equivalente a la
garantia definitiva, correspondiente al 5% del precio de adjudicacion del contrato (53.815,91.- €), .V.A. excluido,
de no abonar la citada cantidad en el plazo de pago voluntario previsto en el articulo 40 de la Ordenanza General
de Gestion, Recaudacion e Inspeccion de Tributos Locales, [...] a cuyo efecto sera puesta a su disposicion la
correspondiente carta de pago. Una vez conste el abono de la citada cantidad, abonada en plazo voluntario por la
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Contratista, bien recaudada mediante via de apremio, se procedera a la incautacion del importe correspondiente
por el Servicio de Tesoreria”.

También en el decreto de solicitud de Dictamen y suspensién del plazo para resolver, se pide el parecer de este
Consejo sobre la procedencia de la resolucién del contrato por incumplimiento culpable de la empresa de su
obligacion de presentar el PSS en el plazo previsto, y de no subsanarlo o subsanarlo incorrectamente, obligacién
prevista en la Clausula 15.6 del PCAP, de conformidad con el articulo 211.1, d) de la LCSP, “[...] con incautacion
de la garantia definitiva, una vez sea depositado el importe equivalente, en periodo voluntario de pago o tras
seguirse la via de apremio [...]".

La incautacién de la garantia definitiva es uno de los efectos previstos para estos casos de incumplimiento
culpable del contratista, que la perdera en todo caso, desarrollando por si misma una funcion punitiva,
desincentivando la inobservancia de lo pactado, y permitird a la Administracion verse resarcida de los dafios y
perjuicios que dicho incumplimiento ocasiona sin necesidad de demostrar su cuantificacion, régimen propio de la
anterior regulacion contenida en el articulo 114.4 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas y en el articulo 113.4 del texto refundido posterior, tal como sefialé el Consejo de
Estado en su Dictamen de 10 de marzo de 2016, sobre el Anteproyecto de LCSP.

Ahora bien, para que se pueda incautar la garantia definitiva es preciso que se haya constituido, y no es ese el
caso. La clausula 13.4 PCAP admitia la posibilidad de que, a solicitud del contratista, se constituyera mediante
retencion en el precio, deduciéndose del importe de la primera factura o certificacion. Asi se acordd segun se
constata con la lectura de la clausula séptima del contrato, en la que se fija su importe en 53.815,91 €. Pero,
obviamente, si la prestacién no se ha iniciado y la empresa no ha percibido cantidad alguna, no ha podido
deducirse del pago. No existiendo cantidad ingresada en la tesoreria no es posible acordar su incautacion. En un
supuesto analogo asi lo consideré el Consejo de Estado. En su Dictamen nimero 532/2021 diciendo “En el
presente expediente, la resolucion del contrato lo es por causa imputable al contratista, pero no procede la
incautacion de la garantia definitiva, toda vez que la constitucion de esta no ha sido requerida en el caso sometido
a consulta por disposicién del pliego de clausulas administrativas particulares (segun se infiere del Apartado 2.8
del Cuadro de Caracteristicas obrante en el expediente); lo cual no obsta, como acertadamente ha puesto de
manifiesto la Abogacia del Estado en su informe, para cumplir con la obligacion de indemnizar a la Administracién
los dafios y perjuicios ocasionados”.

No procediendo la incautacion de la garantia definitiva, y sin que ello suponga la exclusion del deber de la
empresa de indemnizar los dafios y perjuicios que haya podido causar al Ayuntamiento, debe instruirse el
procedimiento para su cuantificacion, pues, nada hay en el expediente que asi lo haga. Antes bien, existe una
indicacion de su falta de determinacion. Nos referimos a que el en informe propuesta del Servicio de Contratacion
consta (Antecedente Decimotercero) la siguiente afirmacion: “‘Por otra parte, el Servicio de Proteccién Civil no ha
podido determinar a fecha de su Informe la existencia de posibles dafios o perjuicios que el incumplimiento del
Contratista haya podido ocasionar a la Administracién”.

Este es un procedimiento auténomo, distinto de la liquidacion del contrato, que no procede ante la inexistencia de
prestacion alguna de la empresa.

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

PRIMERA.- Se dictamina favorablemente la propuesta de resolucidn del contrato de obras “Nuevas dependencias
de proteccion civil y naves garaje-almacén del S.E.I.S. de Murcia” celebrado entre el Ayuntamiento de Murcia y
Lorquimur, S.L., con un precio de 1.302.345,00.- €, por incumplimiento culpable del contratista.

SEGUNDA.- En el caso de que se estime resolver conforme a la anterior conclusion, procede tramitar expediente
contradictorio a fin de determinar el montante de los dafios y perjuicios causados a la Administracién publica, en
los términos del presente dictamen.

No obstante, V.E. resolvera.
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