Region de Murcia
Consejeria de Turismo,
Juventud y Deportes

Secretaria Gener:

INDICE

DOCUMENTOS QUE OBRAN EN EL EXPEDIENTE RELATIVO A LA AUTORIZACION
DE RESOLUCION DEL CONTRATO “PASARELA PEATONAL SOBRE LA CARRETERA RM-
E11Y OTRAS OBRAS DE SEGURIDAD DE LA ViA VERDE DEL CAMPO DE CARTAGENA”

01. Elevacion a Consejo de Gobierno firmada.
02. Informe-propuesta resolucion del Jefe de Area de Infraestructuras ITREM.
03. Propuesta de resolucion del Director General del ITREM.

04. Dictamen del Consejo Juridico



27/07/2020 14:23:12 ]

S
=
H
2
°
<
]
s
=
s
°
S
s
=
=]
£
=
]
S
=
2
S
=
2
]
H
£
2
E
S
=
H
°
=
o
=
£
=
£
S
=
2
E]
E]
]
=
S
=
]
H
3
2
4]
n

E_I SANCHEZ LOPEZ, MARIA CRISTINA

nidad Auténoma de Murcia, segin articulo 27.3.c) de la Ley 39/2015. Los firmantes y las fechas de firma se muestran en los recuadros.

Su autenticidad puede ser contrastada accediendo a la siguiente direccion: https://sede.carm.es/verificardocumentos e introduciendo del cddigo seguro de verificacion (CSV) CARM-fdf96292-d003-dcf5-h7a6-0050569h6280

5 .'. &

cciny

e

Region de Murcia
Consejeria de Turismo,
Juventud y Deportes

AL CONSEJO DE GOBIERNO

1.- Las obras de Pasarela peatonal sobre la carretera RM-E11 y otras obras de
seguridad de la Via Verde del Campo de Cartagena se adjudicaron en julio de 2018,
tras la correspondiente licitacion, a la empresa DIEZ Y COMPANIA, S.A. por importe de
263.090,10 euros mas IVA, y tras la Comprobacion del Replanteo, sin resefia alguna, se
iniciaron el 17 de agosto de 2018, con un plazo de ejecuciéon de 4 meses.

2.- Durante las primeras semanas, la ejecucion de unidades de obra no acababa de
materializarse, por lo que las primeras certificaciones, de agosto y septiembre, se
emitieron por importe de cero euros. Por parte del ITREM se convocO una reunion
(20/09/18) con la direccion facultativa y el contratista, en la que éste se reafirmé en la
ejecucion de las obras y dentro del plazo convenido, adecuando su plan de trabajo.

A fecha 27/11/18 la direccion técnica remite al ITREM un informe relativo al ritmo de los
trabajos (ejecutado < 5 %) y la prevision de incumplimiento del plazo total, ante lo que se
convoca al contratista y a la direccion de obra a una reunién “como paso previo al inicio
de cualquier tramite para una posible rescision o resolucion del contrato”, en la que el
contratista se mantiene en la postura del retraso debido a circunstancias climatolégicas y
sobre todo a lo que considera indefiniciones y carencias del proyecto, mientras que la
direccién facultativa en definitiva considera que no se precisa modificar el contrato y
tampoco se justifica una ampliacion de plazo, resultando por tanto el retraso imputable al
contratista.

3.- Por parte del ITREM se inst6 a la posibilidad de un entendimiento entre los actores,
dentro del marco técnico y legal, ofreciendo el estudio de una posible prérroga del
contrato siempre que la empresa se mostrara realmente dispuesta a ejecutar las obras
contratadas, quedando asi a la espera de respuesta por parte del contratista

La respuesta del contratista fue la de reafirmarse en las indefiniciones del proyecto, y
asegurando que “Diez y cia no ejecutara en ningun caso el proyecto tal y como esti
definido actualmente”. Por su parte la direccion de obra emitié también su comunicaciéon
(10/12/18), reafirmandose en lo ya manifestado, y concluyendo con la idea de que “el
contratista dice no encontrarse capacitado para ejecutar las obras de acuerdo al
proyecto” que se licitd (sobre el que realiz6é una baja de casi el 30 %, y habiendo dado su
conformidad a la viabilidad del mismo en la Comprobacién del Replanteo).

Llegados a este punto, atendiendo las consideraciones de la direccién facultativa de las
obras, y entendiendo que no habia justificacion técnica para las propuestas del
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contratista (ni serian legalmente viables), se consider6 el incumplimiento del plazo
total, imputable al contratista, optando en este caso (art® 193.3 LCSP), a la vista de las
circunstancias, por el inicio de expediente para la resolucion del contrato (17/12/18).

4.- Comunicado al contratista el inicio de expediente de Resolucidon, inmediatamente se
personé en el ITREM un representante de DIEZ Y COMPANIA S.A. para solicitar
directamente continuar la ejecucion del contrato comprometiéndose a su realizacion
otorgandole la prérroga necesaria.

Con la idea de agotar las posibilidades sin tener que llegar a la resolucion, y por tanto, de
dar otra oportunidad a la empresa, se optdé (21/12/18) por revocar la apertura del
expediente, y penalizar al contratista por incumplimiento del plazo total, otorgandole
una prorroga (hasta marzo-19) para la ejecucion del contrato

5.- Los trabajos se fueron desarrollando con lentitud y problemas varios, de forma que
posteriormente se otorgaron otras dos prérrogas, continuando con la penalizacién al
contratista, y acabando definitivamente el plazo de ejecucién el pasado 31 de julio.

Se comprob6 a la finalizacién del plazo, y se ha vuelto a constatar e informar (24/09/19)
por la Direccion facultativa de las obras que éstas se encuentran sin concluir, con una
parte importante (que puede suponer al menos el 30 % de los trabajos) sin ejecutar.

6.- Por tanto, entendiendo agotadas las posibilidades de continuidad del contrato, y
atendiendo a lo antedicho, se propuso a la Direccion General del ITREM y ésta, como
organo de contratacién en este caso, acordd (25/09/2019) el inicio de expediente de
resolucién del contrato, y su tramitacion segun lo establecido en los arts. 195 LCSP y 109
RGLCAP.

Atendiendo a los mencionados articulos, la resolucion por demora debera adoptarse por
el rgano de contratacion, “sin otro tramite preceptivo que la audiencia del contratista vy,
cuando se formule oposicion por parte de éste, el dictamen del Consejo de Estado u
organo consultivo equivalente de la Comunidad Autonoma respectiva.”, afiadiendo el
Reglamento el tramite de audiencia al avalista, si se propone la incautacion de la
garantia, tal como establece el Pliego en este caso, tramites que se han realizado.
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En su virtud, habiéndose cumplimentado la tramitacién del expediente por el Instituto de
Turismo de la Region de Murcia, de acuerdo con el Consejo Juridico, y a la vista de las
competencias y funciones propias de la Consejeria en esta materia, y de conformidad
con el articulo 22.29 de la Ley 6/2004, de 28 de diciembre, del Estatuto del Presidente y
del Consejo de Gobierno de la Regién de Murcia, la Consejera de Turismo, Juventud y
Deportes eleva al Consejo de Gobierno la siguiente Propuesta de

ACUERDO

Autorizar al 6rgano de contratacion a que resuelva el contrato de obras “PASARELA
PEATONAL SOBRE LA CARRETERA RM-E11 Y OTRAS OBRAS DE SEGURIDAD DE
LA VIiA VERDE DEL CAMPO DE CARTAGENA”

Murcia, a fecha de la firma electrénica.
LA CONSEJERA DE TURISMO, JUVENTUD Y DEPORTES

Maria Cristina Sanchez Lopez
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Asunto: “PASARELA PEATONAL SOBRE LA CARRETERA RM-E11 Y OTRAS OBRAS DE
SEGURIDAD DE LA VIiA VERDE DEL CAMPO DE CARTAGENA”.
Expte. RESOLUCION del contrato.

INFORME - PROPUESTA

Las obras de Pasarela peatonal sobre la carretera RM-E11 y otras obras de
seguridad de la Via Verde del Campo de Cartagena se adjudicaron en julio de 2018, tras la
correspondiente licitacion, a la empresa DIEZ Y COMPANIA, S.A. por importe de 263.090,10
euros mas IVA, y tras la Comprobacion del Replanteo, sin resefia alguna, se iniciaron el 17 de
agosto de 2018, con un plazo de ejecucién de 4 meses.

En las primeras semanas, la ejecucion de unidades de obra no acababa de
materializarse, por lo que las primeras certificaciones, de agosto y septiembre, se emitieron por
importe de cero euros. Por parte del ITREM se convoc6 una reunién (20/09/18) con la direccion
facultativa y el contratista, en la que éste se reafirmé en la ejecucion de las obras y dentro del
plazo convenido, adecuando su plan de trabajo.

Tras diferentes avatares en la obra, el 27/11/18 la direccién técnica remite al ITREM un
informe relativo al ritmo de los trabajos (ejecutado < 5 %) y la prevision de incumplimiento del
plazo total, ante lo que se convoca al contratista y a la direccion de obra a una reunién “como
paso previo al inicio de cualquier tramite para una posible rescisién o resolucién del contrato”.

La reunién se produjo el dia 03/12/18, y por el contratista se mantuvo la postura del
retraso debido a circunstancias climatoldgicas y sobre todo a las que considera indefiniciones y
carencias del proyecto; mientras que la direccion facultativa se reafirmé en la bondad del
proyecto y su viabilidad, con los céalculos realizados, considerando por tanto que no se precisa
modificar el contrato y que, dado que se ha ido respondiendo a las cuestiones planteadas, con
el nivel y celeridad necesarios, y que otras circunstancias resultan poco relevantes, tampoco se
justifica una ampliacién de plazo, resultando por tanto el retraso imputable al contratista.

Por parte del ITREM se insté a la posibilidad de un entendimiento entre los actores,
dentro del marco técnico y legal, ofreciendo el estudio de una posible prérroga del contrato
siempre que la empresa se mostrara realmente dispuesta a ejecutar las obras contratadas,
quedando asi a la espera de respuesta por parte del contratista.

La respuesta del contratista se produjo mediante comunicacion por e-mail (09/12/18)
reafirmandose en las indefiniciones del proyecto, y asegurando que “Diez y cia no ejecutara en
ningln caso el proyecto tal y como esta definido actualmente”. Por su parte la direccién de obra
emitié también su comunicacion (10/12/18), reafirmandose en lo ya manifestado, y concluyendo
con la idea de que “el contratista dice no encontrarse capacitado para ejecutar las obras de
acuerdo al proyecto” que se licitd (sobre el que realiz6 una baja de casi el 30 %, y habiendo
dado su conformidad a la viabilidad del mismo en la Comprobacion del Replanteo).
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Llegados a este punto, atendiendo las consideraciones de la direccion facultativa de las
obras, y entendiendo que no habia justificacién técnica para las propuestas del contratista (ni
serian legalmente viables), se considerd el incumplimiento del plazo total, imputable al
contratista, optando en este caso (art® 193.3 LCSP), a la vista de las circunstancias, por el
inicio de expediente para la resolucion del contrato (17/12/18).

Comunicado al contratista el inicio de expediente de Resolucién, inmediatamente se
personé en el ITREM su Director General para solicitar directamente continuar (o iniciar mas
bien) la ejecucion del contrato comprometiéndose a su realizaciébn otorgadndole la prérroga
necesaria. Con la idea de agotar las posibilidades sin tener que llegar a la resolucion, y por
tanto, de dar otra oportunidad a la empresa, se opté (21/12/18) por revocar la apertura del
expediente, y penalizar al contratista por incumplimiento del plazo total, otorgandole una
prorroga (hasta marzo-19) para la ejecucion del contrato.

Los trabajos se fueron desarrollando con lentitud y problemas varios, de forma que
posteriormente se otorgaron otras dos prérrogas, continuando con la penalizacion al
contratista, y acabando definitivamente el plazo de ejecucidn el pasado 31 de julio.

Se comprobé a la finalizacion del plazo, y se ha vuelto a constatar e informar (24/09/19)
por la Direccion facultativa de las obras que éstas se encuentran sin concluir, con una parte
importante (que puede suponer al menos el 30 % de los trabajos) sin ejecutar.

Por tanto, entendiendo agotadas las posibilidades de continuidad del contrato, y
atendiendo a lo antedicho, se propuso a la Direccion General del ITREM y ésta, como érgano
de contratacidén en este caso, acordo (25/09/2019) el inicio de expediente de resolucidn del
contrato, y su tramitacién segun lo establecido en los arts. 195 LCSP y 109 RGLCAP.

Atendiendo a los mencionados articulos, la resolucién por demora deberé adoptarse por
el érgano de contratacion, “sin otro tramite preceptivo que la audiencia del contratista y, cuando
se formule oposicion por parte de éste, el dictamen del Consejo de Estado u 6rgano consultivo
equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva.”, afiadiendo el Reglamento el tramite de
audiencia al avalista, si se propone la incautacion de la garantia, tal como establece el Pliego
en este caso.

Por tanto, con fecha 27/09/19 se comunicé al contratista el inicio del expediente de
resolucién del contrato y del plazo de 10 dias naturales para formular sus posibles alegaciones,
e igualmente, con fecha 4/10/19, se procedi6 con el avalista (Avalmadrid S.G.R.).

Dentro del plazo correspondiente, Diez y Compafia S.A. ha presentado alegaciones
oponiéndose a la resoluciéon en base a:

1).- Que las obras estan ya recibidas por haber sido ocupadas y puestas en servicio, aunque no
justifica ni acredita tal puesta en uso.
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A respecto hay que decir que en ningun momento ni de ninguna forma ha habido
ocupacién ni se han puesto en servicio las obras realizadas. Lo que si ha ocurrido es que han
finalizado los plazos otorgados al contratista para ejecutar las obras sin que éstas se hayan
finalizado, con una parte importante (de al menos el 30 %) sin realizar, segin comprobaciones
in situ y atendiendo al informe de la Direccion facultativa de las obras.

II).- Que, si no se considera lo anterior, el retraso es debido a causas ajenas al contratista,
aduciendo sobre todo deficiencias e indefiniciones de proyecto y falta de diligencia de la
Direccion de obra para su resolucion.

Al respecto procede indicar que no es asi en absoluto (como se explica con detalle en el
informe de la Direccion facultativa), y que el contratista ya esgrimié este argumento cuando
pasé el plazo inicial de las obras sin haber ejecutado casi nada, y ya se determing el retraso
culpable del contratista. De hecho, a dia de hoy, la principal parte de la obra sefialada por éste
como mal disefiada, la pasarela metalica, se encuentra ejecutada segun proyecto, con alguna
minima variacion en uno de los anclajes, poco relevante.

Y Ill).- Que, en el caso de no considerarse las alegaciones anteriores, la resolucién deberia ser
por una causa anterior, la necesidad de modificar el contrato por importe superior al 20 % del
precio inicial.

Al respecto cabe sefialar que en ningin momento se ha detectado o considerado la
necesidad de modificar el contrato, por parte de la Direccién de obra ni por la entidad
contratante, tal como se menciona en el apartado anterior y como se deduce del informe
pormenorizado emitido por la Direccion facultativa de las obras.

Por su parte, el avalista no ha presentado alegacién alguna.

Por tanto, atendiendo a todo lo anterior, y en base a los arts. 195, 196, 211y ss., y 246
de la Ley de Contratos del Sector Publico, se entiende que procede continuar con el
procedimiento para la resolucién del contrato de forma que, al haberse formulado oposicion por
parte del contratista, hay que solicitar el dictamen preceptivo del Consejo Juridico de la Regién
de Murcia sobre la siguiente propuesta de Resolucién:

PRIMERO: Desestimar las alegaciones formuladas por el contratista, Diez y Compaiiia S.A.,
oponiéndose a la resolucién del contrato de las obras de “Pasarela peatonal sobre la carretera
RM-E11 y otras obras de seguridad de la Via Verde del Campo de Cartagena” por demora en
Su ejecucion.

SEGUNDO: Resolver el contrato de obras de “Pasarela peatonal sobre la carretera RM-E11 y
otras obras de sequridad de la Via Verde del Campo de Cartagena”, cuyo contratista es la
empresa DIEZ Y COMPANIA S.A., en base a incumplimiento del plazo total imputable al
mismao.
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TERCERO: Incautar la fianza prestada por el contratista como garantia definitiva, sin perjuicio
de su obligacion de indemnizar al Instituto de Turismo de la Regidén de Murcia por los
superiores perjuicios que la resolucién del contrato le pudiera causar.

CUARTO: Proceder a la comprobacién, medicién y liquidacion de las obras ejecutadas,
segun el art. 246.1 de la Ley de Contratos del Sector Publico.

QUINTO: Continuar, con caracter de urgencia, por motivos de seguridad y para evitar el
deterioro de lo construido, las obras pendientes de ejecucién segun el proyecto de “Pasarela
peatonal y otras obras de seguridad de la Via Verde del Campo de Cartagena”.

La solicitud del dictamen preceptivo, conforme a lo dispuesto en el art. 12.7 de la Ley
2/97, del Consejo Juridico de la Regién de Murcia, se debe formular por la Consejeria de
Turismo, Juventud y Deportes, a la que esta adscrito el Instituto de Turismo, atendiendo a los
arts. 43 y 46 del Reglamento Orgéanico y de Funcionamiento del Consejo Juridico de la Regién
de Murcia, y debe ser comunicada al contratista.

Murcia, a fecha de la firma electrénica
El Jefe de Area de Infraestructuras del ITREM
Juan Pedro Marin Fernandez
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Instituto de Turismo de la Region de Murcia

PROPUESTA RESOLUCION DEL CONTRATO “PASARELA PEATONAL
SOBRE LA CARRETERA RM-E11 Y OTRAS OBRAS DE SEGURIDAD DE
LA ViA VERDE DEL CAMPO DE CARTAGENA”

1.- Las obras de Pasarela peatonal sobre la carretera RM-E11 y otras obras
de seguridad de la Via Verde del Campo de Cartagena se adjudicaron en
julio de 2018, tras la correspondiente licitacion, a la empresa DIEZ Y
COMPANIA, S.A. por importe de 263.090,10 euros mas IVA, y tras la
Comprobacion del Replanteo, sin resefia alguna, se iniciaron el 17 de agosto
de 2018, con un plazo de ejecuciéon de 4 meses.

39/2015. Los firmantes y las fechas de firma se muestran en los recuadros.

(SV) CARM-e4716808-4665-6f45-h715-0050569b6280

2.- Durante las primeras semanas, la ejecucion de unidades de obra no
acababa de materializarse, por lo que las primeras certificaciones, de agosto y
septiembre, se emitieron por importe de cero euros. Por parte del ITREM se
convocd una reunion (20/09/18) con la direccion facultativa y el contratista, en
la que éste se reafirmd en la ejecucién de las obras y dentro del plazo
convenido, adecuando su plan de trabajo.
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—: A fecha 27/11/18 la direccion técnica remite al ITREM un informe relativo al
ritmo de los trabajos (ejecutado < 5 %) y la prevision de incumplimiento del
plazo total, ante lo que se convoca al contratista y a la direccién de obra a una
reunion “como paso previo al inicio de cualquier tramite para una posible
rescision o resolucion del contrato”, en la que el contratista se mantiene en la
postura del retraso debido a circunstancias climatoldgicas y sobre todo a lo que
considera indefiniciones y carencias del proyecto, mientras que la direccion
facultativa en definitiva considera que no se precisa modificar el contrato y
tampoco se justifica una ampliacion de plazo, resultando por tanto el retraso
imputable al contratista.
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3.- Por parte del ITREM se inst6 a la posibilidad de un entendimiento entre los
actores, dentro del marco técnico y legal, ofreciendo el estudio de una posible
prérroga del contrato siempre que la empresa se mostrara realmente dispuesta
a ejecutar las obras contratadas, quedando asi a la espera de respuesta por
parte del contratista
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nidad Auténoma de Murcia, segin articulo 27.3.c) de la Ley 39/2015. Los firmantes y las fechas de firma se muestran en los recuadros.
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Region de Murcia
Consejeria de Turismo,

Juventud y Deportes

Instituto de Turismo de la Region de Murcia

La respuesta del contratista fue la de reafirmarse en las indefiniciones del
proyecto, y asegurando que “Diez y cia no ejecutard en ningun caso el
proyecto tal y como esta definido actualmente”. Por su parte la direccion de
obra emiti6 también su comunicacién (10/12/18), reafirmandose en lo ya
manifestado, y concluyendo con la idea de que “el contratista dice no
encontrarse capacitado para ejecutar las obras de acuerdo al proyecto” que se
licitd (sobre el que realizé una baja de casi el 30 %, y habiendo dado su
conformidad a la viabilidad del mismo en la Comprobacién del Replanteo).

Llegados a este punto, atendiendo las consideraciones de la direccion
facultativa de las obras, y entendiendo que no habia justificacién técnica para
las propuestas del contratista (ni serian legalmente viables), se considero el
incumplimiento del plazo total, imputable al contratista, optando en este caso
(art® 193.3 LCSP), a la vista de las circunstancias, por el inicio de expediente
para la resolucion del contrato (17/12/18).

4.- Comunicado al contratista el inicio de expediente de Resolucién,
inmediatamente se persondé en el ITREM un representante de DIEZ Y
COMPANIA S.A. para solicitar directamente continuar la ejecucion del contrato
comprometiéndose a su realizacién otorgandole la prorroga necesaria.

Con la idea de agotar las posibilidades sin tener que llegar a la resolucion, y
por tanto, de dar otra oportunidad a la empresa, se opto (21/12/18) por revocar
la apertura del expediente, y penalizar al contratista por incumplimiento del
plazo total, otorgandole una prorroga (hasta marzo-19) para la ejecucion del
contrato

5.- Los trabajos se fueron desarrollando con lentitud y problemas varios, de
forma que posteriormente se otorgaron otras dos prorrogas, continuando con la
penalizacion al contratista, y acabando definitivamente el plazo de ejecucion
el pasado 31 de julio.

Se comprobd a la finalizacion del plazo, y se ha vuelto a constatar e informar
(24/09/19) por la Direccion facultativa de las obras que éstas se encuentran sin
concluir, con una parte importante (que puede suponer al menos el 30 % de los
trabajos) sin ejecutar.

6.- Por tanto, entendiendo agotadas las posibilidades de continuidad del
contrato, y atendiendo a lo antedicho, se propuso a la Direccion General del
ITREM y ésta, como 6rgano de contratacion en este caso, acordé (25/09/2019)
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Region de Murcia
Consejeria de Turismo,
Juventud y Deportes

Instituto de Turismo de la Region de Murcia

el inicio de expediente de resolucidén del contrato, y su tramitacion segun lo
establecido en los arts. 195 LCSP y 109 RGLCAP.

Atendiendo a los mencionados articulos, la resolucion por demora debera
adoptarse por el 6rgano de contratacion, “sin otro tramite preceptivo que la
audiencia del contratista y, cuando se formule oposicion por parte de éste, el
dictamen del Consejo de Estado u drgano consultivo equivalente de la
Comunidad Auténoma respectiva.”, afadiendo el Reglamento el tramite de
audiencia al avalista, si se propone la incautacion de la garantia, tal como
establece el Pliego en este caso, trdmites que se han realizado, quedando
pendiente la elevacion para el correspondiente dictamen del Consejo Juridico.

Por todo ello, en virtud de los articulos 195, 196, 211, y ss y 246 de la Ley de
Contratos del Sector Publico, y a efectos de continuar con el procedimiento de
resolucién del contrato, previo dictamen del Consejo Juridico, y de conformidad
con el articulo 22.29 de la Ley 6/2004, de 28 de diciembre, del Estatuto del
Presidente y del Consejo de Gobierno de la Region de Murcia,

PROPONGO
Elevar a Consejo de Gobierno la Resolucién del contrato “PASARELA

PEATONAL SOBRE LA CARRETERA RM-E1l Y OTRAS OBRAS DE
SEGURIDAD DE LA VIA VERDE DEL CAMPO DE CARTAGENA”

Murcia, en la fecha indicada en la firma electrénica
EL DIRECTOR GENERAL DEL

INSTITUTO DE TURISMO DE LA REGION DE MURCIA
Juan Francisco Martinez Carrasco

A LA CONSEJERA DE TURISMO, JUVENTUD Y DEPORTES



Consejo Juridico
de la Regidn de Murcia

~ : _ Dictamen n°® 122/2020
Senores Consejeros:
El Consejo Juridico de la Region de
Murcia, en sesion celebrada el dia 18 de
mayo de 2020, con la asistencia de los
seflores que al margen se expresa, ha
examinado el expediente remitido en
peticion de consulta por la llma. Sra.
Secretaria General de la Consejeria de
Turismo, Juventud y Deportes (por
delegacion de la Excma. Sra. Consejera),
mediante oficio registrado el dia 18 de febrero de 2020 (COMINTER
46369/2020), sobre resolucién del contrato Pasarela peatonal sobre la
carretera RM-E11 y otras obras de seguridad de la via verde del campo de
Cartagena (expte. 38/20), aprobando el siguiente Dictamen.

Gbémez Fayrén, Presidente en
funciones.

Martinez Ripoll.

Galvez Mufioz, en funciones.

Letrado-Secretario General:
Contreras Ortiz.

20/05/2020 12:47:44 ]

ANTECEDENTES

PRIMERO.- El dia 25 de septiembre de 2019, a propuesta del Jefe
de Area de Infraestructura, el Director del Instituto de Turismo de la
Region de Murcia (ITREM, en adelante), acordé el inicio del
procedimiento de resolucion del contrato de las obras de “Pasarela peatonal
sobre la carretera RM-E11 y otras obras de seguridad de la Via Verde del
Campo de Cartagena”, celebrado con la empresa “Diez y Compafiia, S.A.”
(la empresa, en lo sucesivo), en base al incumplimiento del plazo total
imputable a la misma. Se ordenaba igualmente la tramitacion del
expediente de resolucidn segun el procedimiento legalmente establecido en
los articulos 195 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Pablico, y 109 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.

20/05/2020 11:19:21 | GOMEZ FAYREN, ANTONIO

SEGUNDO.- La resolucion fue notificada a la empresa el dia 27 de
septiembre de 2019, dando un plazo de 10 dias para la presentacion de
alegaciones. Igualmente se notificé el dia 10 de octubre de 2019 a la
entidad avalista “Avalmadrid, S.G.R.”.

Esta es una copia auténtica imprimible de un documento electrdnico administrativo archivado por la Comunidad Auténoma de Murcia, segin articulo 27.3.c) de la Ley 39/2015. Los firmantes y las fechas de firma se muestran en los recuadros.

] Su autenticidad puede ser contrastada accediendo a la siguiente direccin: https://sede.carm.es/verificardocumentos e introduciendo del cédigo seguro de verificacion (CSV) CARM-71102fb7-9a87-40e9-e3¢3-0050569b6280
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TERCERO.- Dentro del plazo concedido al efecto comparecio la
empresa presentando el dia 8 de octubre de 2019, su escrito de alegaciones
del dia anterior. En las mismas se oponia a la resolucion del contrato en
base a tres argumentos. ElI primero era que no podia decretarse la
resolucion del contrato puesto que la obra, sin haber sido recibida
formalmente, ya habia sido entregada al uso publico. Para el caso de que tal
argumento no se aceptara, con caracter subsidiario se argiia, en primer
lugar, que el retraso en la ejecucion del contrato se debia a causas no
imputables a la empresa, de las que citaba la necesidad de realizar
actuaciones no previstas en el proyecto, ejecucion de méas unidades de obra
de las proyectadas e indefiniciones del proyecto. Por ultimo, en el supuesto
de que se optara por la resolucion definitivamente, habria que tener
presente que la primera causa surgida era imputable a la Administracion a
la vista de la imposibilidad de ejecutar la obra tal y como la habia
proyectado, con errores que lo impedian y demandaban su correccion
mediante una modificacion superior al 20% del precio inicial del contrato.
A las alegaciones acompariaba documentacion que en una parte importante
venia a reproducir la ya enviada a lo largo de la ejecucion de contrato.

20/05/2020 12:47:44 ]

39/2015. Los firmantes y las fechas de firma se muestran en los recuadros.
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N CUARTO.- Remitidas las alegaciones a IMACAPI, S.L., entidad
que ejercia la direccion de obra, fueron objeto de analisis por D. Manuel
Lucas Salmerdn, Ingeniero de Caminos, Canales y Puertos, actuando en su
representacion. Su informe, de 29 de octubre de 2019, da contestacion a los
tres argumentos esgrimidos por la empresa. Con apoyo en documentacion
técnica y acreditativa de las relaciones mantenidas entre la empresa, el
director de obra, la Coordinadora de Seguridad y Salud y de la propia
Administracion, en un total de 20 apartados hace un relato cronol6gico de
lo sucedido deteniéndose en los aspectos especialmente invocados por la
empresa. Por ultimo, formula 12 conclusiones que resume en el ultimo
parrafo en los siguientes términos: “Por tanto, queda plenamente
demostrado que los argumentos del contratista no se ajustan a la realidad
y que, una vez mas, el contratista es el Unico y exclusivo responsable de los
retrasos sufridos en la ejecucion de la obra”.
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Consejo Juridico
de la Regidn de Murcia

QUINTO.- El 6 de noviembre de 2019, el Jefe de Area de
Infraestructuras ITREM elevo propuesta de resolucion a su Director para
que se desestimaran las alegaciones de la empresa y se acordara la
resolucion del contrato por causa imputable al contratista con incautacion
de la fianza, y se dispusiera la comprobacion, medicion y liquidacion de las
obras ejecutadas asi como la continuacion de las obras pendientes de
ejecucion, por motivos de seguridad y para evitar el deterioro de lo
construido.

20/05/2020 12:47:44 ]

SEXTO.- Remitido el expediente a la Consejeria para su tramitacion
fue devuelto al ITREM por comunicacion interior de 13 de diciembre de
2019 para que se completara con la inclusion de un indice, la propuesta del
Director del ITREM vy el borrador de acuerdo a elevar al Consejo de
Gobierno.

SEPTIMO.- La propuesta de resolucion fue firmada por el Director
ITREM el 3 de febrero de 2020, con los mismos pronunciamientos
solicitados por el Jefe de Area de Infraestructuras. A dicha propuesta se
unié el borrador de acuerdo a elevar al Consejo de Gobierno cuyo tenor
literal es “Resolucién del contrato «<PASARELA PEATONAL SOBRE
LA CARRETERA RM-E11 Y OTRAS OBRAS DE SEGURIDAD DE
LA VIA VERDE DEL CAMPO DE CARTAGENA»”.
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OCTAVO.- Tras la emision el 6 de febrero de 2020 de la diligencia
para acreditar la integridad de la documentacion que integraba el
expediente, fue remitido, en la fecha y por el 6rgano que consta en el
encabezamiento del presente, para la emision de Dictamen preceptivo de
este Organo Consultivo.

A la vista de los referidos antecedentes procede realizar las
siguientes

ta es una copia auténtica imprimible de un documento electronico administrativo archivado por la Comunidad Autdnoma de Murcia, segin articulo 27.3.c) de la Ley 39/2015. Los firmantes y las fechas de firma se muestran en los recuadros.

] Su autenticidad puede ser contrastada accediendo a la siguiente direccin: https://sede.carm.es/verificardocumentos e introduciendo del cédigo seguro de verificacion (CSV) CARM-71102fb7-9a87-40e9-e3¢3-0050569b6280
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tonoma de Murcia, segdn articulo 27.3.c) de la Ley 39/2015. Los firmantes y las fechas de firma se muestran en los recuadros.

Esta es una copia auténtica imprimible de un documento electrénico administrativo archivado p

Su autenticidad puede ser contrastada accediendo a la siguiente direccion: https://sede.carm.es/verificardocumentos e introduciendo del cddigo seguro de verificacion (CSV) CARM-71102fb7-9a87-40e9-e3e3-0050569b6280
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CONSIDERACIONES

PRIMERA.- Caracter del Dictamen.

El presente Dictamen se emite con caracter preceptivo dado que versa
sobre un procedimiento de resolucion de un contrato administrativo en el que se
ha formulado la oposicion del contratista, como se establece en los articulos
191.3,a) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,
por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero
de 2014 (LCSP), 109.1,d) 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 (RGC) y 12.7 de la Ley 2/1997, de 19 de mayo, del
Consejo Juridico de la Region de Murcia (LCJ).

SEGUNDA .- Sobre el procedimiento.

El presente procedimiento, incoado por acuerdo de 25 de septiembre
de 2019, es el segundo iniciado para decidir sobre la resolucion del
contrato. Antes se inicid otro, por acuerdo de 17 de diciembre de 2018,
pero la Administracion desistié del mismo y opt6é por la imposicién de
penalidades segun consta en la resolucion del Director ITREM del
siguiente dia 21, hecho que pone de manifiesto los problemas y retrasos
habidos en la ejecucion del contrato, a los que se hara referencia en la
siguiente Consideracion.

Examinado el expediente remitido se puede afirmar que, en lo
esencial, se han respetado las normas reguladoras, dando audiencia a la
entidad avalista que no ha comparecido. Sin embargo, ha de advertirse de
la necesidad de corregir el texto de la propuesta a elevar al Consejo de
Gobierno. No corresponde a dicho 6rgano acordar la resolucion sino, si asi
lo estima, autorizar al 6rgano de contratacion a que resuelva el contrato. El
articulo 22.29 de la Ley 6/2004, de 28 de diciembre, del Estatuto del
Presidente y del Consejo de Gobierno de la Regidn de Murcia, atribuye al
Consejo de Gobierno “Autorizar la celebracién de contratos cuando su

4
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muestran en los recuadros.

Consejo Juridico
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cuantia exceda de la que la vigente Ley de Presupuestos de la Comunidad
Auténoma fije como atribucion de los consejeros u otros érganos de
contratacion, o cuando dicha cuantia sea indeterminada. Asimismo, debera
autorizar las modificaciones de los contratos a los que se refiere el parrafo
anterior, cuando dicha modificacion sea causa de resolucion, asi como la
resolucion misma, en su caso”. Si esa es su competencia eso es lo que debe
pedirse y, en consecuencia, en tal sentido debe modificarse el texto de la
propuesta a elevar.

Desde un punto de vista formal se constata que no se ha remitido la
copia del expediente a este Organo consultivo acompafiada del
correspondiente extracto de secretaria, que tampoco ha sido debidamente
foliada, como exige el articulo 46.2, apartados b) y c), del Decreto 15/1998,
de 2 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion y
Funcionamiento del Consejo Juridico de la Regién de Murcia, y que no se
diligencia como es debido la veracidad del expediente en los términos del
articulo 70 LPACAP, deficiencias que entorpecen la labor de analisis y
estudio y que se deben evitar en sucesivas ocasiones.

TERCERA.- Sobre el fondo de la cuestion.

1. Desarrollo de la vida del contrato.

Las obras sobre la que se dictamina han corrido una suerte paralela a
las obras del “Itinerario de conexidn de las vias verdes del Noroeste y del
Campo de Cartagena” adjudicadas por el organismo el 6 de noviembre de
2018, tras la correspondiente licitacion, a la misma empresa, “Diez y
Compaiiia, S.A.”, por importe de 137.830,71 euros mas IVA y que, tras la
comprobacion del replanteo sin reservas, se iniciaron el 28 de noviembre
de 2018, con un plazo de ejecucion de 3 meses, posteriormente prorrogados
tres veces hasta el 31 de julio de 2019, y cuya resolucion por
incumplimiento del plazo total fue propuesta por el Jefe de Area de
Infraestructuras ITREM el dia 6 de noviembre de 2019 (folio nimero 968 a
970) A este contrato nos referiremos en adelante como el “Contrato numero
27,
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Pues bien, centrdndonos en el que ahora nos ocupa, la base factica
sobre la que se plantea la controversia de si procede o no la resolucion del
contrato y, en el primer caso, qué causa debe ser la invocada para
acordarla, derivada de la lectura de la documentacion remitida, se puede
sintetizar de la siguiente manera.

Las obras se adjudicaron en julio de 2018 a la empresa por importe
de 263.090,10 euros mas IVA, y tras la comprobacion del replanteo el 16
de agosto siguiente sin que se hiciera observacién alguna por su parte,
debieron comenzar al dia siguiente, por lo que si el plazo de ejecucion era
de 4 meses, estarian terminadas el 17 de diciembre de 2018.

20/05/2020 12:47:44 ]

En las primeras semanas, la ejecucion de unidades de obra no
acababa de materializarse, por lo que las primeras certificaciones, de agosto
y septiembre, se emitieron por importe de cero euros. Por parte del ITREM
se convocd una reunién el 20 de septiembre de 2018 con la direccion
facultativa y el contratista, en la que éste se reafirmo en la ejecucion de las
obras y dentro del plazo convenido, adecuando su plan de trabajo.

39/2015. Los firmantes y las fechas de firma se muestran en los recuadros.

A primeros de octubre, con la referencia de la mencionada
planificacion, la direccion de obra instd a la empresa al comienzo efectivo
N de las obras, haciendole determinadas indicaciones sobre el control de
calidad, la seguridad y salud, los materiales a emplear, y con la pasarela a
fabricar. La empresa respondié enviando el plan de control, indicando
algunas acciones realizadas y a realizar, y apuntando que en cuanto a la
estructura metélica de la pasarela, se iban a seguir las indicaciones que el
proyecto contemplaba, para posteriormente completar la respuesta con otra
comunicacion en la se sefialaban diversas cuestiones sobre el micropilotaje,
la estructura metélica, y los muros de mamposteria, cuestiones a las que,
solo a las procedentes, la direccion técnica dio inmediata y cumplida
respuesta.
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No obstante, continuando con el escaso ritmo de los trabajos, la
direccion de obra, el dia 8 de noviembre de 2018 paralizo la ejecucion del
micropilotaje considerando que no se estaba realizando correctamente y
pidiendo al contratista el envio por escrito del procedimiento de ejecucion
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de los micropilotes. Tras dicho envio, y algunas explicaciones del
contratista, la direccion técnica se reafirmo, incidiendo en explicaciones
varias y en que las graves deficiencias observadas en su ejecucion
imposibilitaban su continuacion mientras no se solventaran.

El 15 de noviembre de 2018 la direccion de obra comunicd a la
empresa que, atendiendo su peticion, se habian extraido varios testigos de
la estructura de fabrica existente, y realizado diversos calculos, para la
comprobacion tensional de la estructura de hormigon que servia de estribo
de la pasarela peatonal, que habian confirmado los calculos del proyecto,

20/05/2020 12:47:44 ]

Tras estos avatares, el 27 de noviembre de 2018 la direccion de la
obra remitié al ITREM un informe relativo al ritmo de los trabajos —
inferior al 5% en aquel momento — avisando del previsible incumplimiento
del plazo total. Ello motivo la celebracion de una nueva reunion entre la
empresa Y la direccion de obra, “como paso previo al inicio de cualquier
tramite para una posible rescision o resolucion del contrato” (folio nUmero
752).

39/2015. Los firmantes y las fechas de firma se muestran en los recuadros.

La reunion se produjo el dia 3 de diciembre siguiente manteniendo
en ella la empresa su postura de que el retraso era debido a las condiciones
N climatolégicas y sobre todo a las que consideraba indefiniciones y
carencias del proyecto; mientras que la direccién facultativa se reafirmo en
la bondad y viabilidad del proyecto, con los calculos realizados,
considerando por tanto que no se precisaba modificar el contrato y, dado
que se habia ido respondiendo a las cuestiones planteadas con el nivel y
celeridad necesarios, y que las otras observaciones eran poco relevantes,
tampoco se justificaba una ampliacion de plazo, siendo por tanto el retraso
imputable al contratista.
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No obstante, por parte del ITREM se inst6 a la posibilidad de un
entendimiento entre los actores, dentro del marco técnico y legal,
ofreciendo el estudio de una posible prorroga del contrato siempre que la
empresa se mostrara realmente dispuesta a ejecutar las obras contratadas,
quedando asi a la espera de su respuesta.

< g
s 3
S =
S 2
£ E
R
2 3
s >
2@
£ o
£ =
2%
S s
]
g2
S 5
S 3
-
s g
S 8
@ 5
@ 5
=3B
E %
= B
s £

£
EE
2=
2 5
£ 2
S o
s =
ER

3
= 2
s =
3
S 3
= 'S
s =
El
g 2
® 5
= B
Z >
Z 3

CONTRERAS ORTIZ, MANUEL MARIA

i

LR



20/05/2020 12:47:44 ]

20/05/2020 11:19:21 | GOMEZ FAYREN, ANTONIO

muestran en los recuadros.

Consejo Juridico
de la Regidn de Murcia

Esta se produjo mediante comunicacion por correo electrénico de 9
de diciembre de 2018, reafirmandose en las indefiniciones del proyecto, y
asegurando que ““Diez y cia no ejecutara en ningun caso el proyecto tal y
como esta definido actualmente™. Por su parte la direccion de obra emitié
una comunicacion el dia siguiente, confirmando lo ya manifestado y
concluyendo con la idea de que ‘el contratista dice no encontrarse
capacitado para ejecutar las obras de acuerdo al proyecto™ que se licito
(sobre el que realizé una baja de casi el 30 %, y habiendo dado su
conformidad a la viabilidad del mismo en el acto de comprobacion del
replanteo). Asi consta en el informe-propuesta de inicio de expediente de
resolucion del contrato evacuado por el Jefe de Area de Infraestructuras
ITREM de 17 de diciembre de 2018, que terminaba proponiendo tal
resolucion por incumplimiento del plazo total por causa imputable a la
empresa.

Aungue dicha propuesta fue aceptada por la Direccion ITREM,
ordenando el inicio del procedimiento, posteriormente, tras los nuevos
contactos mantenidos entre la direccion de obra y la empresa, por
resolucion de 21 de diciembre de 2018, desistio de tal proposito, y al
amparo del articulo 193.3 LCSP, optd por la imposicién de penalidades y la
concesion de una prorroga de tres meses para la terminacion de las obras.

Tras esa primera prorroga los trabajos se fueron desarrollando con
lentitud y problemas varios, de forma que posteriormente se otorgaron otras
dos prorrogas, continuando con la penalizacién a la empresa y acabando
definitivamente el plazo de ejecucién el 31 de julio de 2019.

Finalizado el plazo total, se constaté que las obras estaban sin
finalizar, restando por ejecutar una parte importante (que puede suponer al
menos el 30 % de los trabajos segun el informe de la direccion de obra de
24 de septiembre de 2019. Por todo ello, segun el informe-propuesta de
inicio del procedimiento para resolver el contrato, de 25 de noviembre de
2019, “[...] entendiendo agotadas las posibilidades de continuidad del
contrato, y atendiendo a lo antedicho, se propuso a la Direccion General
del ITREM y ésta, como Organo de contratacion en este caso, acordo
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(25/09/2019) el inicio de expediente de resolucion del contrato, y su
tramitacion segun lo establecido en los arts. 195 LCSP y 109 RGLCAP.”

2. Sobre la entrega al uso publico de la obra.

La primera de las alegaciones hechas por la empresa en su escrito de
7 de octubre de 2019 (folio numero 777 a 850) es la de la “Absoluta
improcedencia de pretender resolver el contrato de referencia cuando las
obras objeto del mismo han sido ocupadas y puestas en servicio por el
Instituto de Turismo de la Region de Murcia y en consecuencia se han
producido los efectos inherentes a su recepcion”. En apoyo de su
argumento cita el articulo 243.6 LCSP segun el cual “Siempre que por
razones excepcionales de interés publico debidamente motivadas en el
expediente el 6rgano de contratacion acuerde la ocupacion efectiva de las
obras o su puesta en servicio para el uso publico, aun sin el cumplimiento
del acto formal de recepcidn, desde que concurran dichas circunstancias
se produciran los efectos y consecuencias propios del acto de recepcion de
las obras y en los términos en que reglamentariamente se establezcan”.
Este precepto, segun la empresa, viene a recoger la doctrina que venian
manteniendo distintos oOrganos consultivos, de los que cita a la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de Madrid (Informe 3/2010
JCCAM) o al Consejo Consultivo de Galicia (Dictamen n° 104/2013 CCG)

Del primero de ellos, cuyo texto es reproducido por la empresa en
sus alegaciones, conviene destacar los siguientes parrafos: ““La recepcion
parcial tiene respecto de la parte de obra ejecutada que puede ser
entregada al uso publico todos los efectos liberatorios para el contratista,
empieza a computar el plazo de garantia (articulo108 del RGLCAP) y
puede dar lugar a la devolucién o cancelacién proporcional de la garantia
definitiva si se ha autorizado expresamente en los pliegos (articulos 47.2
de la LCAP y 90.3 de la LCSP).

La misma interpretacion cabe aplicar al supuesto recogido en el
articulo 218.6 de la LCSP (articulo 147.6 de la LCAP), para cuando por
razones excepcionales de interés publico el 6rgano de contratacion
acuerde la ocupacion efectiva de las obras o su puesta en servicio para el
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uso publico, desarrollado reglamentariamente en el articulo 168 del
RGLCAP”.

La lectura de este texto ilustra sobre que son dos los supuestos de
hecho a los que se refiere. Uno, aquel en que se haya producido un acto de
recepcion parcial. El otro, el caso de que el érgano de contratacion, por
razones excepcionales de interés publico, haya acordado la ocupacion
efectiva de las obras o su puesta en servicio para el uso publico.

20/05/2020 12:47:44 ]

Que la situacion real del contrato al que se refiere este Dictamen no
es la primera es evidente. No ha habido recepcion de la obra, ni parcial ni
total, hecho reconocido por ambas partes.

39/2015. Los firmantes y las fechas de firma se muestran en los recuadros.

Sin embargo, no existe tal acuerdo en cuanto al segundo. La
empresa afirma su existencia. En el escrito de alegaciones de 7 de octubre
de 2019, se lee “Habiéndose procedido por esa Entidad contratante a la
apertura de la puerta de acceso a la Via Verde, asi como de los
cerramientos de la Pasarela peatonal que esta contratista mantenia
debidamente clausurados al uso publico, en espera de que, por ese
Instituto de Turismo de la Region de Murcia, se efectuasen los tramites
oportunos que permitiesen llevar a cabo la obligada prueba de carga de la
N Pasarela, ocupando asi esa Administracion las obras y destinando las
mismas al uso que les es propio”. La Administracion lo niega. Asi, el
director de obra, en su informe de 29 de octubre de 2019 (folio nimero
870) indica que ““Las obras no estan finalizadas, por lo que no han podido
ser recepcionadas, y por consiguiente, no han podido ser puestas al uso,
siendo el contratista el Unico responsable de garantizar que se mantienen
los cerramientos y otros sistemas de seguridad necesarios”. Dada la intima
conexion entre estas obras y las del “Contrato numero 2”, tal aseveracion es
congruente con la hecha respecto de este ultimo por el informe-propuesta
de su resolucion del Jefe de Area de Infraestructuras ITREM, de 25 de
noviembre de 2019, al decir (folio nimero 966) ““Al respecto hay que decir
que en ningn momento ni de ninguna forma ha habido ocupacion ni se
han puesto en servicio las obras realizadas™.
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No se puede olvidar que el Informe 3/2010 JCCAM, al igual que el
articulo 243.6 LCSP, expresamente se refieren a que el segundo supuesto
exige un acto de la Administracion en que por razones excepcionales de
interés pablico se acuerde la entrega al uso publico sin la previa recepcion.
Ese acto 0 no se produjo, o no hay constancia escrita de €l en el expediente.
Ahora bien, no es esta razon suficiente para negar su existencia que pudo
realizarse contraviniendo el mandato del articulo 36.1 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comdn de las
Administraciones Puablicas (LPACAP) segun el cual “Los actos
administrativos se produciran por escrito a través de medios electronicos, a
menos que su naturaleza exija otra forma mas adecuada de expresion y
constancia”. Su ausencia convierte la hipotesis de que efectivamente se
hubiera producido en una cuestion de hecho que plantea un problema de
prueba. La parte que la invoca se ha limitado a afirmar que asi ha sido, no
valiéndose de cualquiera de los medios que le permitirian demostrarla. Es
sobre ella sobre quien recae la carga de la prueba a tenor de lo establecido
en el articulo 217 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
(LEC).

Aqui podemos enlazar con el segundo documento propuesto en
apoyo de la tesis de la empresa, el Dictamen nimero 104/2013 CCG. El
caso que alli se examinaba era el de un contrato mixto de suministro y
servicio en el que, a pesar de no haberse realizado acto formal de
recepcion, la propuesta de inicio del procedimiento de resolucion
comenzaba afirmando que “[...] cabe considerar como fecha de recepcion
la tercera y ultima entrega que completo el proyecto, que fue la facturada
en fecha 30 de diciembre de 2010”°. Esa frase sirve al Consejo Consultivo
de Galicia para entender producida la recepcion, citando en apoyo de su
conclusion el Dictamen numero 3062/1998, de 10 de septiembre del
Consejo de Estado del que reproduce lo siguiente.:

“El acto de recepcion de las obras tiene una doble funcion: la
constataciéon del cumplimiento por el contratista (equivalente a la
exigencia en Derecho privado de la aprobacion del duefio de la obra) y la
apertura del plazo de garantia, habilitando a la Administracion para exigir
la reparacion de los defectos observados.

11
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En cuanto permite el ejercicio de una prerrogativa administrativa
(la exigencia de reparacion de defectos) y abre el plazo de garantia,
constituye un tramite esencial para el contratista, que debe ser realizado
mediante acto formal. Pero, en la medida en que significa la constatacion
del cumplimiento de la obra, debe Unicamente apreciarse su materialidad,
no pudiendo la Administracion oponer la falta de tal acto formal en
perjuicio del contratista”.

20/05/2020 12:47:44 ]

Como vemos el caso objeto de este Dictamen es distinto toda vez que
en ningn momento la Administracion ha dado por recibido el objeto de la
prestacion, lo que refuerza la argumentacion de que esa “materialidad”
debe ser objeto de prueba por quien la invoque, y en el caso examinado no
ha sido demostrada por ningun medio por la parte a que interesa.

39/2015. Los firmantes y las fechas de firma se muestran en los recuadros.

En consecuencia, al no haberse recibido la prestacion ni entregada al
uso publico, no puede estimarse cumplido el contrato pudiendo, por tanto,
autorizar su resolucion.

3. Sobre las causas de resolucion y su imputabilidad.
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N Como deciamos en el Antecedente Tercero, la empresa en su escrito
de alegaciones alega que los retrasos en la ejecucion de la obra se debieron
a causas que no le eran imputables, derivas de la necesidad de ejecutar
actuaciones no previstas en el proyecto, la ejecucion de mas unidades de
obra de las proyectadas, y la existencia de indefiniciones del proyecto. Por
ultimo, en el supuesto de que se optara por la resolucion definitivamente,
segun ella habria que tener presente que la primera causa surgida era
imputable a la Administracion pues era ella la responsable de Ia
imposibilidad de ejecutar la obra tal y como la habia proyectado, con
errores que lo impedian y demandaban su correccion mediante una
modificacion superior al 20% del precio inicial del contrato.

20/05/2020 11:19:21 | GOMEZ FAYREN, ANTONIO

Son dos las hipdtesis planteadas y deben ser analizadas
conjuntamente pues la consideracion de la existencia de una causa lleva a
la concrecion de su imputabilidad a una u otra de las partes del contrato.
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a) Primera hipotesis: sobre si las causas del retraso eran imputables a
la empresa.

La hipdtesis plantea si las causas alegadas por la empresa que se

relacionan con los defectos e imprevisiones del proyecto, hubieran

. demandado su modificacion, cosa por otro lado imposible porque su

: entidad (superior al 50% del importe del contrato), la situarian fuera de lo

S permitido por la LCSP. Sobre todos ellas se pronuncio la direccion de obra
en el informe de 29 de octubre de 2019 de manera pormenorizada.

20/05/2020 12:47:44 ]

las refiere en sus alegaciones de la siguiente manera ““Esta contratista ha
tenido que llevar a cabo multiples actuaciones no previstas en el proyecto
0 que difieren de lo en el recogido, por ejemplo, en relacién a la estructura
se han efectuado més de 30 actuaciones distintas a lo disefiado, y también
en otras zonas como, a titulo no exhaustivo, indefinicion de zonas a
realizar tratamiento superficial, resaltos reduccion de velocidad, cambio
de geometria de badenes, cambio de sefializacion horizontal en badenes,
indefiniciones en la sefalizacion vertical de proyecto, indefinicion de la
zona a donde colocar paneles de sefializacion vertical, indefinicion de
soportes de paneles panoramicos, indefiniciones carpinteria de madera de
pérgolas, indefinicion de lugar de colocacion de talanqueras de madera,
cambio de posicion de puertas y mamposteria, etc”.

39/2015. Los firmantes y las fechas de firma se muestran en los recuadros.

z 1. La necesidad de ejecutar actuaciones no previstas en el proyecto,
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Sobre este extremo, la direccion de obra discrepa sefialando
“Ademas, en el escrito presentado en fecha de octubre de 2019, el
contratista afirma haber realizado una serie de unidades de obra, tales
como el Acondicionamiento de plataforma, Suelo estabilizado “in situ™,
Badenes, Cunetas y Muro de Mamposteria, Simple tratamiento superficial ,
las cuales no se han ejecutado en su totalidad o bien presentan carencias
de ejecucidn importantes, como por ejemplo el caso de los badenes de
hormigon ejecutados en el P.K. 6+900, mientras que en el PLANO N°2,
Hoja 3 de 20 se indica que dichos badenes se tenian que ejecutar en el P.K.
6+300. Con todo ello queda injustificado, por completo, el presupuesto
presentado en el escrito de alegaciones por el contratista. EI Director de
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Obra ya informé al promotor que, realizando los trabajos conforme
estaban previstos y afadiendo las pequefias variaciones descritas
anteriormente y aceptadas por el propio Director de Obra, se produciria
un exceso del presupuesto inicial de proyecto que no llegaria al 3%, algo
totalmente asumible dentro de la liquidacién de las obras sin ser preciso
redactar un Proyecto Modificado™.

2. A explicar las razones del incremento de unidades de obra dedica
el director de obra el apartado 16 de su informe en el que se aprecia que los
finalmente producidos eran consecuencia ordinaria del desarrollo de los
trabajos y que contarian con la cobertura del porcentaje de exceso (10%)
permitido para la liquidacion. Asi se puede leer “El contratista alude a una
serie de incrementos de medicion que le ocasionan un aumento del plazo,
obviando ciertos aspectos:

20/05/2020 12:47:44 ]

39/2015. Los firmantes y las fechas de firma se muestran en los recuadros.

e En cuanto a los temas relacionados con la estructura metélica,
aquellos detalles minimos que son necesarios acometer para
mejorar las prestaciones de la pasarela peatonal, se corresponden
con aumentos de medicion de la partida correspondiente a la
estructura metalica. Prueba de ello, el contratista firma la
certificacion N°10, donde ya existe un aumento de medicién de dicha
partida del 7,03%, donde se recogen estos incrementos.

e En cuanto a la partida del movimiento de tierras, no esta acreditado
que se haya producido ningun tipo de incremento en esta partida.
Prueba de ello, el contratista firma la certificacion N°10, donde se
certifica esta unidad de obra con la medicién contemplada en
proyecto.

e En cuanto a la ejecucion de micropilotes, resultaria especialmente
injusto para el promotor, tener que pagar una unidad de obra que se
reconoce que esta mal ejecutada. La Direccion Facultativa, en su
afan por preservar los intereses del promotor y con el fin de
acreditar que las diferentes unidades de obra se realizan con unos
estandares adecuados de calidad, certificoO Unicamente la medicién
de esta unidad de obra que aparece en proyecto, que son los que se
ejecutaron correctamente”.
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Por ultimo, en el apartado 17 del informe, “Unidades nuevas”, se da
respuesta a la alegacion de haber realizado unidades no previstas. Se dice
alli que:

e En cuanto a las relacionadas con la partida de la estructura
metalica, ello no supone la aparicion de nuevas unidades de obra
por todo lo explicado en los apartados anteriores. Es decir, se
corresponden con variaciones por ajustes minimos, los cuales
pueden ser absorbidos por aumentos de medicion de la partida de

: proyecto correspondiente.

Z e En cuanto al cambio de la bionda mixta en la zona de afeccion de la

2 carretera RM-23, las causas son imputables a la Direccion General

20/05/2020 12:47:44 ]

de Carreteras, que tras emitir informe aprobando las actuaciones a
realizar en este ambito incluidas en el proyecto, tras el inicio de las
obras, decidié cambiar dicha autorizacion, motivandola en la
Seguridad Vial.

e En cuanto al sistema de drenaje en la AP-7, la solucidn esté definida
en proyecto y no existen causas objetivas para su no ejecucion. Esta
unidad de obra debié ser ejecutada en el plazo indicado en el
proyecto de las obras y en el Plan de Obra presentado por el
Contratista.

e En cuanto al desvio provisional y corte de tréafico, informar una vez
mas al contratista, que todos estos trabajos estan incluidos en las
partidas correspondientes a la Seguridad y Salud y a los Gastos
Generales. No son objeto de sobrecoste ni de valoracién. Ademas,
segun experiencia de la D.G.C, la tramitacion la realiza el
contratista, que abonara las tasas y depositara la correspondiente
fianza, como asi hizo.

e En cuanto a la prueba de carga necesaria para poner en servicio la
pasarela, indicar que ésta se deberia sufragar con el 1%
correspondiente al plan de ensayos de la obra. En caso de que el
importe de la prueba exceda del 1%, se deberia actuar conforme
indique el promotor de las obras en el marco de sus competencias.
Aln reconociendo que éesta deberia figurar en el Proyecto, en todo
momento se hablé con el contratista para que éste propusiese los
medios de que disponia para su realizacion y en base a ellos,

39/2015. Los firmantes y las fechas de firma se muestran en los recuadros.
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definirla por el laboratorio de control de calidad, NO TENIENDO
RESPUESTA HASTA LA FECHA™ Estas observaciones le llevan a
formular una conclusién de este apartado segun la cual “Con todo
ello, queda justificado que no es necesario redactar proyecto
modificado alguno y que las obras se pueden realizar, y de hecho se
han realizado, conforme marca el proyecto constructivo”.

3. Respecto a que el proyecto adolecia de indefiniciones de alguna de
sus unidades, el director de obra lo niega y en el apartado 15 de su informe,
relativo a la revision del cuadro cronologico presentado por el contratista
afirma: “El contratista también obvia en su cronograma, todas aquellas
unidades de obra que no precisan de aclaracién alguna, las cuales a fecha
de finalizacién de la 3?2 prérroga, ni siquiera se iniciaron, tales como:

e Acondicionamiento plataforma tratamiento superficial
Bacheo con productos asfalticos
Retirada de arrastres en plataforma
Simple tratamiento superficial
Excavacion y perfilado de cuneta
Pantalla de tablestaca de madera
Material filtrante mediante arido triturado™

20/05/2020 12:47:44 ]

39/2015. Los firmantes y las fechas de firma se muestran en los recuadros.
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b) Segunda hipdtesis: Si el retraso obedecio a la imposibilidad de
ejecutar el proyecto.
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Se refiere a la ultima alegacion de la empresa para el caso de que se
optara por la resolucion del contrato. Se centra la empresa en demostrar que
los defectos del proyecto lo hacian de imposible ejecucion y que, de
pretenderlo, seria necesario tramitar una modificacion de tal entidad que, al
sobrepasar el 50% del importe inicial del contrato, la hacia legalmente
inviable. De ser asi, la resolucion devendria inevitable, tratandose, por
tanto, de una causa imputable a la Administracion. Ademas, por aplicacion
de lo establecido en el articulo 211.2 LCSP, ésta seria la aplicable al ser la
primera en producirse en el tiempo.
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Dice la empresa en su escrito de 7 de octubre de 2019 (folio
numero 786) que ““Sin que ofrezca duda alguna que, en el presente caso, la
imposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos inicialmente
pactados, encontrandonos ante modificaciones que implican alteraciones
del precio del mismo en cuantia superior en mas del 20% del precio inicial
del contrato, es previa o anterior en el tiempo al transcurso del plazo de
ejecucion de las obras, sin que éstas se hayan concluido.

En efecto, baste repasar las actuaciones que esta contratista ha
tenido que ejecutar fuera del proyecto constructivo, y/o de forma distinta a
lo en él contemplado, cuyo importe en conjunto supera con creces el 20%
del precio primitivo, concretamente, supera el 51 % de éste.
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Sin olvidar que también constituyen modificaciones, precisadas de
ser recogidas en un modificado que se tramite, las variaciones que
consistan en alteracion en el nimero de unidades realmente ejecutadas
sobre las previstas en las mediciones del proyecto, aungque no precisen de
previa aprobacion cuando no representen un incremento de gasto superior
al 10 por 100 del precio primitivo del contrato. Articulo 160 del Real
Decreto 1098/2001, de 12 de Octubre.

=2
=g
s 2
=
£ s
£E
i
s €
S=
s
g3
=}
2 s
2 =
3 .2
=5
s £
< g
s £
s £
g
s 2
R
£

N Lo que nos lleva a recordar que, a tenor del articulo 211 de la
meritada Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,
son causas de resolucién del contrato:
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"g) La imposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos
inicialmente pactados, cuando no sea posible modificar el contrato
conforme a los articulos 204 y 205; o cuando dandose las circunstancias
establecidas en el articulo 205, las modificaciones impliquen, aislada o
conjuntamente, alteraciones del precio del mismo en cuantia superior, en
mas o en menos, al 20 por ciento del precio inicial del contrato, con
exclusion del Impuesto sobre el Valor Afiadido™.

Cita el Dictamen del Consejo de Estado numero 563/2015, de 2 de
julio de 2015, en el que el Alto Organo Consultivo concluyé que la causa
de resolucion del contrato no era el desistimiento de la Administracién sino
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la imposibilidad de ejecucion en los términos inicialmente pactados, a la
vista de dos informes técnicos que asi lo acreditaban. Pero, al igual que
ocurrio con las dos citas de 6rganos consultivos analizadas anteriormente,
en esta ocasion tampoco hay identidad entre el supuesto de hecho que
analizé el Consejo de Estado y el sometido a Dictamen.

En el Dictamen del Consejo de Estado resefiado la Administracion
era la que entendia que no podia ejecutarse la prestacion, y lo hacia al
amparo de un informe técnico solicitado por ella y, posteriormente, por
otro, de la misma naturaleza, emitido por un érgano propio. El contratista,
que no negaba tal imposibilidad, admitia la procedencia de la resolucion
pero la causa debia ser el desistimiento de la Administracion.
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En el caso presente la Administracion entiende que la obra es
perfectamente ejecutable con arreglo al proyecto aprobado, sin necesidad
de modificarlo. Asi lo afirma la direccion de obra con argumentos que
rebaten los esgrimidos por la empresa enunciados en su informe de 7 de
octubre de 2019, al que acompaiié un informe técnico que reproducia parte
de los presentados por la empresa a lo largo de la vida del contrato, a
alguno de los cuales se refirio la direccion de obra como desprovistos de
rigor por tratarse de meras opiniones sin base numérica dado que “[...] no
N se realiza ningun tipo de célculo de contraste”, llevandole incluso a
concluir que “el contratista dice no encontrarse capacitado para ejecutar
las obras de acuerdo al proyecto™ .
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Sin poder extendernos en consideraciones de tipo técnico
obviamente, llaman la atencion determinadas afirmaciones que hace la
direccién de obra en su informe, que aborda en 20 apartados, como dijimos,
de manera muy pormenorizada todos los aspectos resefiables de la
ejecucion del contrato, pero basta con atender al de sus conclusiones para
extraer la idea de lo ocurrido. Estas son:

e ‘““Las obras que debieron iniciarse el 17 de agosto, se inician el 8 de
noviembre de 2018, sin justificacion alguna por parte del
contratista.
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e Desde el comienzo de las obras, el contratista ha venido retrasando
injustificadamente la ejecucion de los trabajos.

e El contratista necesitd los quince dias existentes entre a la firma del
contrato y la firma del Acta de Replanteo, ademas de mas de dos
meses del plazo inicialmente previsto para estudiar el proyecto en
detalle, algo que debia de haber realizado cuando presentd su oferta
a la baja de un 29,2%.

e A la fecha de finalizacion de las obras (4 MESES), se llevaba
ejecutado un 4,35% de la obra.

e Como ha quedado completamente justificado, ante cualquier
solicitud de aclaracion, el equipo de la Direccion Facultativa ha
respondido en tiempo y forma, con la mayor diligencia.

e Como ha quedado acreditado por las comunicaciones de la
Coordinadora de Seguridad y Salud de las obras, el contratista ha
llevado a cabo una planificacion de la obra poco diligente, con
multitud de retrasos, asi como falta de personal propio, que han
producido que la obra se fuera dilatando.

e La Direccion Facultativa ha velado en todo momento por los
intereses del promotor, asegurando que las obras se realicen con
estricto cumplimiento de la Normativa y desde el punto de vista de la
calidad en la ejecucion. De ahi que no se aceptara la ejecucion de
los micropilotes inicialmente realizada de forma incorrecta.

e EIl proyecto constructivo se ha demostrado mas que suficiente para
la correcta ejecucion de las obras, sin perjuicio de que durante la
misma, se hayan tenido que realizar ciertas correcciones y/o
aclaraciones en diferentes elementos. Pero es indudable lo anterior,
a la vista de que la pasarela peatonal esta a dia de hoy ejecutada v,
a pesar de que no se encuentra abierta al trafico peatonal y ciclista,
estd soportando cargas de viento, cargas muertas y de dilatacion
térmica sin el mayor problema.

e El contratista ha aceptado TRES (3) PRORROGAS, lo que supone
una ampliacion del plazo inicialmente fijado de 7,5 MESES, con sus
correspondientes penalizaciones, asumiendo el contratista, ya en su
debido momento, que los incumplimientos de plazo se han producido
Unica y exclusivamente por causas imputables al contratista.

muestran en los recuadros.
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e La valoracion econdémica presentada por el contratista no resulta
creible, es errénea y ademas es desproporcionada desde el punto de
vista de la realidad de la obra. Si bien es cierto que se han
producido ciertos ajustes y pequefias aclaraciones en el proyecto,
éstas quedan muy lejos del porcentaje de variacion esgrimido por el
contratista, pudiendo ser recogidas en el maximo del 10% previsto
por la Ley para la Liquidacion de las Obras.

e Las obras no estan finalizadas, por lo que no han podido ser
recepcionadas, y por consiguiente, no han podido ser puestas al uso,

: siendo el contratista el unico responsable de garantizar que se

Z mantienen los cerramientos y otros sistemas de seguridad

2 necesarios”.
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Estas conclusiones le llevan a decir ““Por tanto, queda plenamente
demostrado que los argumentos del contratista no se ajustan a la realidad
y que, una vez mas, el contratista es el Unico y exclusivo responsable de los
retrasos sufridos en la ejecucion de la obra”.

No se precisan conocimientos técnicos para considerar que el
proyecto no debia adolecer de los pretendidos gravisimos defectos que la
empresa denunciaba puesto que finalmente se ha ejecutado con arreglo a él
en una muy importante proporcion (cercana al 70%). Asi se desprende de
lo dicho en el informe del director de la obra de 29 de octubre de 2019 al
concluir en su apartado 15, como ya hemos sefialado anteriormente, que
““Con todo ello, queda justificado que no es necesario redactar proyecto
modificado alguno y que las obras se pueden realizar, y de hecho se han
realizado, conforme marca el proyecto constructivo™. Quizas no pueda
descartarse que la tortuosa vida del contrato pudiera deberse a la incidencia
decisiva de la notable rebaja que supuso la oferta por la que se adjudicé
(cercana al 30% del presupuesto base de licitacion) y, puede que también, a
la advertencia tardia de la imposibilidad de recuperacion mediante la
tramitacion de su modificacion puesto que el Pliego de clausulas
administrativas particulares sélo la permitia en el caso de que asi pudieran
determinarlo la situacion econdémica por la que atravesaba la Comunidad
Auténoma en esos momentos. La clausula 21 del mismo era tajante al
disponer que “No se prevén expresamente modificaciones. No obstante,
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atendiendo a la D. A. vigésima de la Ley de Presupuestos Generales de la
Comunidad Autonoma de la Regidon de Murcia para el ejercicio 2018, se
prevé que el presente contrato pueda ser modificado cuando se requiera
expresamente desde el departamento competente de la CARM en relacion
con la estabilidad presupuestaria, mediante cambios del plazo de
ejecucion, de las anualidades, o del Proyecto con posible disminucion de
su importe inferior al 10 % del precio contratado”.

Como consecuencia de todo lo dicho entiende el Consejo Juridico
que en el expediente instruido ha quedado demostrado el incumplimiento
del plazo total del contrato por causas imputables a la empresa, estando por
tanto incurso en la causa de resolucion prevista en el articulo 211.d) LCSP,
pudiendo acordarse ésta con los efectos previstos en el articulo 213 de la
misma ley. La resolucion del contrato dara lugar, segun el articulo 246.1
LCSP, a la comprobacion, medicion y liquidacion de las obras realizadas
con arreglo al proyecto, fijando los saldos pertinentes a favor o en contra
del contratista, siendo necesaria la citacion de este, en el domicilio que
figure en el expediente de contratacion, para su asistencia al acto de
comprobacion y medicion.
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Por ultimo, y dada la situacion de las obras y el tiempo transcurrido
N desde su adjudicacion procede iniciar con caracter urgente el procedimiento
para la contratacion y ejecucion de las que quedan pendientes (articulo
211.6 LCSP ) teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 246.5 LCSP
segn el cual “Cuando las obras hayan de ser continuadas por otro
empresario o por la propia Administracion, con caracter de urgencia, por
motivos de seguridad o para evitar la ruina de lo construido, el 6rgano de
contratacién, una vez que haya notificado al contratista la liquidacién de
las ejecutadas, podra acordar su continuacion, sin perjuicio de que el
contratista pueda impugnar la valoracion efectuada ante el propio érgano.
El érgano de contratacion resolvera lo que proceda en el plazo de quince
dias”

20/05/2020 11:19:21 | GOMEZ FAYREN, ANTONIO

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

PRIMERA.- Previa modificacion de la propuesta a elevar a Consejo
de Gobierno en los términos reflejados en la Consideracion Segunda, se
dictamina favorablemente la propuesta de resolucion del contrato por causa
imputable a la empresa adjudicataria.

SEGUNDA .- Igualmente, procede decretar:

1. La incautacion de la fianza prestada por el contratista como garantia
definitiva, sin perjuicio de su obligacion de indemnizar al ITREM
por los dafios y perjuicios que la resolucién le pueda causar y que
excedan de la cuantia de dicha fianza.

2. La comprobacion, medicion y liquidacion de las obras ejecutadas.

3. Elinicio con caracter urgente el procedimiento para la contratacion y
ejecucion de las obras que quedan pendientes.

No obstante, V.E. resolvera.

EL LETRADO-SECRETARIO GENERAL
(Fecha y firma electronica al margen)
V° B° EL PRESIDENTE

(en funciones)
(Fecha y firma electronica al margen)
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