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SENTENCIA n° 000146/2022

En Santander, a 1 de junio de 2022.

Vistos por D. Juan Varea Orbea, Juez del Juzgado de lo contencioso
administrativo n°® 1 de Santander los autos del procedimiento Ordinario
297/2021 sobre contratacion publica en el que intervienen como
demandante, la entidad “U.T.E. ECOCIVIL ELECTROMUR GE, S.L., Y
BETAZUL, S.A.”, representada por la Procuradora Sra. Mirapeix Eckert y
defendida por el letrado Sr. Villar Uribarri y como demandado el
Ayuntamiento de Astillero, representado por la Procuradora Sra. Cobo
Mazo y defendido por el Letrado Sr. Rodriguez Martinez, dicto la presente
resolucion con base en los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Procuradora Sra. Mirapeix Eckert presentd, en el
nombre y representacion indicados, escrito de interposicion de recurso
contencioso administrativo contra la Resolucion del Ayuntamiento de
Astillero que desestima por silencio la solicitud efectuada el 28-4-2021 de
resolucion del contrato de obra “rehabilitacion y consolidacion del
cargadero de minera Orconera” de 10 de diciembre de 2018, por causas
imputables a la Administracion Publica, con arreglo, primero, a los articulos
211.1.e) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico (en adelante, LCSP)en relacion con el 198.6 de esa misma Ley, y
segundo, articulo 245.c) de la LCSP; el abono de 4294,92 euros mas IVA
por trabajos pendientes mas 12823,9 euros en concepto del 6% de
beneficio industrial mas IVA; o, subsidiariamente, en caso de excluirse los
trabajos pendientes, 13081,6 euros mas IVA de 6% de beneficio industrial;
17539,94 euros de la garantia definitiva.

SEGUNDO.- Evacuado este tramite y efectuados los
emplazamientos exigidos en la ley, se dio traslado a la actora para que
formularan demanda en la que solicitd la declaracion de nulidad de la
resolucion recurrida, que se declare la resolucion del contrato, la condena
al pago de las cantidades indicadas, con la condena en costas.

Tras ello, se dio traslado a los demandados personados que
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presentaron su contestacion en tiempo y forma oponiéndose a la
pretension.

Fijada la cuantia del pleito en 34.658,76 euros y resueltas las
cuestiones procesales planteadas se acordd recibir el pleito a prueba
practicandose las admitidas como pertinentes y utiles, esto es, documental,
testifical y periciales.

TERCERO.- Finalizado el periodo de prueba, se presentaron
conclusiones por las partes tras lo cual el pleito quedo visto para sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El demandante, contratista en el contrato administrativo
de obras, pide la resolucién por dos causas legales imputables a la
administracién, demora en el pago superior a 6 meses y suspension de la
obra por mas de 8 meses, con la consecuencia legal de liquidacién de
trabajos pendientes, abono del 6% de beneficio y cancelacion y devolucion
de la garantia definitiva aportada.

Frente a dicha pretension se alza el ayuntamiento aduciendo
inadmisibilidad pro inexistencia de silencio, ya que desde la solicitud el 28-
4-2021 hasta la interposicién del recurso, el 4-10-2021 han transcurrido 5
meses pero el plazo del art. 212 LCSP es de 8 meses. En cuanto al fondo,
entiende que la resolucion no permitiria un pronunciamiento sobre
cantidades pendientes al no haberse seguido procedimiento de liquidacion.
Y lo mismo sucede con la garantia. Subsidiariamente, solo cabria la
condena subsidiaria, al 6% pero sin las obras pendientes. Respecto del
pago, tardio, la aceptacion de la cantidad impide resolver. Finalmente,
sefala que la acusa es al del art. 211 g) con los efectos del art. 212.2.

De conformidad con los arts. 41 y 42 LJ, la cuantia se fija en 34.658,76
euros.

SEGUNDO.- La contratista pretende la resolucién del contrato por
dos causas. La primera es la referida al art. 211.1.e). Sostiene que gir6 las
certificaciones de obra en agosto, septiembre y octubre de 2019 y se
pagaron en 2020, el 20 de septiembre y 25 de septiembre. Estos hechos
son reconocidos expresamente por la administracion.

La segunda causa es la suspension del inicio de la obra del art. 245.c) y
clausula 342 PCAP. Sostiene que el pliego original contenia unidades de
muy dificil o imposible ejecucién y se emitid acta de suspension el 1-3-
2019, tras emitirse el acta de comprobaciéon de replanteo el 10-1-2019 con
plazo de ejecucion de 4 meses, al faltar la resolucion de la Consejeria de
Cultura. La obra se reanudd el 29-4-2019. La obra se suspende por
segunda vez el 19-12-2019 para redactar un modificado. Esta suspension
nunca ha sido alzada. Esta causa esta reconocida expresamente en el
informe juridico del Secretario municipal. F. 11894 a 11912 EA.

La consecuencia debe ser la resolucion, liquidar los trabajos pendientes
por la colocacion de micropilotes y abonar las cantidades indicadas.
Respecto de esos trabajos, aun no certificados, se trata de la ejecucion de
unos micropilotes entre el 13 de septiembre y 11 de octubre (f. 11831 a
11833) con uso de maquinaria (f. 11815 a 11829, 11845 a 11847, 11840 y
11845. La empresa cruzd correos con la Arquitecta municipal y remitio las
fichas de trabajos (f. 11849 a 11882). Y se efectud por la funcionaria un
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documento Excel. Solo quedan por certificar 12,81 emtros y una unidad e
traslado de maquinaria cuantificado en 5196,85 euros (f. 11773). La
garantia debe devolverse conforme a la clausula 82 PCAP y 213.5 de la
ley.

Frente a esto, el ayuntamiento explica que las dificultades del contrato
obligaron a contratar un modificado, lo que se adjudico el 20-2-2020 a la
empresa PRAXIS. EIl proyecto no se ha aprobado pero se indica que es
inviable.

El ayuntamiento contesta, a parte de la causa de inadmisibilidad,
argumentando que como no ha tramitado la solicitud, ni ha seguido el
procedimiento para ello, ni ha resuelto, el actor no puede pedir ninguna
condena ante el Juez y debe esperar a que el ayuntamiento tramite ese
procedimiento que no ha realizado.

TERCERO.- Desde la perspectiva normativa, el régimen juridico
aplicable, resulta de la DT de la Ley 9/2017 de 8 de noviembre de CSP, ya
en vigor desde el 9-3-2018, por lo que tal régimen seria el previsto en la
misma Ley 9/2017. Estamos ante contrato adjudicado el 8-11-2018 y
formalizado el 10-12-2018, rigiéndose por la vigente Ley 9/2017. Es
ademas un contrato de obra de los arts. 231 y ss. Asi lo establece también
el PCAP cuyas clausulas son vinculantes para las partes.

La resolucion recurrida adopta la decisiéon e resolver el contrato en
aplicacion de la causa 211.1.e) LCSP conforme al cual: “1. Son causas de
resolucion del contrato:

e) La demora en el pago por parte de la Administracion por plazo superior
al establecido en el apartado 6 del articulo 198 o el inferior que se hubiese
fijado al amparo de su apartado 8.”

El art. 198.6 dispone que “6. Si la demora de la Administracion fuese
superior a seis meses, el contratista tendra derecho, asimismo, a resolver
el contrato y al resarcimiento de los perjuicios que como consecuencia de
ello se le originen..”

Y el art. 245 dispone que “Articulo 245. Causas de resolucion.

Son causas de resolucién del contrato de obras, ademas de las
generales de la Ley, las siguientes:

a) La demora injustificada en la comprobacion del replanteo.

b) La suspension de la iniciacion de las obras por plazo superior a
cuatro meses.

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

d) El desistimiento.”

Los efectos de la resolucion, en el contrato de obras, se regulan en el
art. 246 conforme al cual “4. En caso de desistimiento una vez iniciada la
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ejecucion de las obras, o de suspension de las obras iniciadas por plazo
superior a ocho meses, el contratista tendra derecho por todos los
conceptos al 6 por cien del precio de adjudicacion del contrato de las obras
dejadas de realizar en concepto de beneficio industrial, IVA excluido,
entendiéndose por obras dejadas de realizar las que resulten de la
diferencia entre las reflejadas en el contrato primitivo y sus modificaciones
aprobadas y las que hasta la fecha de notificacion del desistimiento o de la
suspension se hubieran ejecutado.”.

CUARTO.- Desde la perspectiva factica, realmente, no hay
discusién sobre los hechos, que resultan de un EA ampliamente
documentado cuyos iters nadie discutes. Lo cierto es que, como se ver3,
las causas de oposicién del ayuntamiento son puramente formales, porque
en relacion a los hechos que fundamenta las causas de resolucion
indicadas, no hay discusion.

La primera cuestion a resolver es la alegada causa de inadmisibilidad,
enmarcarle en el art. 69 c) en relacién al art. 25 LJ, al entender que cuando
se interpone en via judicial, aun no se ha producido el silencio
administrativo. Es decir, no hay acto administrativo presunto que recurrir.
Sin embargo, es evidente que, a estas alturas, la administracion no ha
resuelto aun y es mas que evidente que ese silencio existe. Lo que
pretende la administracion es que su pasividad y el incumplimiento de su
deber de tramitar y resolver se traduzca en impedir el acceso del
administrado a la jurisdiccion, derecho amparado por el art. 24 CE. Es
pacifica al doctrina y jurisprudencia contraria a esta forma de proceder
basada en el principio pro actione y el derecho fundamental del art. 24 CE
y que, a la postre impide que la administracion que incumple sus deberes
legales y se ampara en la confusion normativa sobre tramites y plazos
(respecto de los que, al ni siquiera incoar el expediente tampoco informa al
interesado), ademas, impida su enjuiciamiento. No estamos ante un
supuesto en el cual la administracion haya dictado una resolucién expresa
respecto de la cual defienda que no era extemporanea, sosteniendo un
plazo y que no haya habido ampliacion. No hay duda alguna de que a
estas alturas hay silencio y lo que pretende la administracion, inadmitir el
recurso para que, inmediatamente el interesado tenga que interponer otro
recurso idéntico, es un abuso que carece de sentido.

La causa se desestima.

Y de igual forma, se van a desestimar dos argumentos que también
suponen un abuso. La administracion pretende que el juez no puede entrar
a conocer, plenamente, de la pretension, precisamente porque la
administracién ha incumplido su deber de tramitar, de hacerlo conforme a
la norma y de resolver. Hace mucho tiempo que se ha superado la
naturaleza puramente revisora de la jurisdiccion contenciosa, caracteristica
que, a estas alturas, solo significa que antes de acudir a los tribunales hay
que agotar la via administrativa. La jurisdiccién contenciosa es plena. El
interesado puede pretender del juez lo que estime, siempre que lo haya
sostenido primero ante la administracion. Y, desde luego, el juez puede
resolver sobre lo pedido a la vita de la prueba en el proceso, pues no hay
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limite alguno en las normas procesales a tal potestad. Y la LCSP no lo es.
Si la administracién no tramita una solicitud de resolucion y liquidacion, con
la debida medicion y certificacion de trabajos, precisamente por ello, se
acude a los tribunales. Este juzgador se planeta que pasaria si se
accediera a la interpretacion defendia y se estimara en parte el recurso
condenando a hacer lo que la administracién ya deberia haber realizado, y
tampoco lo hiciera. La administracion no solo ha entendido la oportunidad
en el expediente administrativo sino que también la ha tenido en el proceso
judicial, para discutir, oponerse, medir, acreditar o hacer, o que a su
derecho convenga. Es por ello que las pretensiones de condena se
resolveran, conforme a la prueba practicada en el proceso.

El segundo punto, es la pretension de que en la sentencia se declare
que la causa de resolucion no es la pretendia en la demanda, sino otra. La
posicion del demandado en el proceso contencioso es la de oponerse, en
todo o en parte, o allanarse pero no puede introducir otras pretensiones
declarativas. Es decir, en el proceso contencioso no cabe reconvencion. Y
no cabe por la sencilla razon de que para declarar su derecho la
administracion no necesita al juez, y para eso estaba el expediente que ni
ha tramitado ni ha resuelto. Si la administracién entendia que debia
declararse otra causa de resolucion, sencillamente debia y podia hacerlo.
Quien no puede, porque no se le ha pedido en la demanda, es esta
sentencia que solo resolvera sobre la pretension de la demanda y la
oposicion en la contestacion.

QUINTO.- Y con esto, el pleito queda reducido a muy poco, pues lo
cierto es que la administracién no niega ni la paralizacion de la obra, que
todavia se mantiene ni que pagé las certificaciones pasados los 6 meses
del plazo legal.

Respecto de la primera causa de resolucion, bastante sin entrar a analizar
otras para estimar la demanda integramente, no hay duda alguna de que
se paralizé la obra y sigue hasta hoy, siendo ademas que tal obra nunca se
ejecutara. Esto es reconocido en el informe juridico del Secretario
municipal, f. 11894 a 11912 donde se establece que la causa de resolucién
concurre, con las consecuencias legales de tener que liquidar los trabajos
pendientes, abonar el 6% del beneficio industrial del art. 246.4 LCSP vy
tener que devolver la garantia. Como dice el informe, no hay mucho mas
que anadir.

Es por ello que procede la resolucidén, sin mas consideraciones a otras
causas. No obstante, también se dard respuesta a la segunda causa
planteada. Como reconoce la administracion, en ese informe y en la
contestacion a la demanda, pues los hechos no se discuten el retraso
superior a los 6 meses se da en las tres certificaciones. Esto, de nuevo, es
un hecho incontrovertido. La tesis de que al cobrar se incurre en un acto
contrario a la resolucidon no se acepta. Evidentemente, el contratista, como
en cualquier contrato, administrativo o civil, no solo pretende la resolucion
sino ademas vy, sobre todo, el cobro de lo que se le debe. Y no cabe
esperar que, ante la pasividad e incumplimiento del ayuntamiento, ademas,
rechace el pago tardio. Lo que la jurisprudencia opuesta significa es otra
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cosa. Frente a actos concluyentes del contratista, contrarios a una voluntad
de poner fin al contrato porque sigue trabajando y cobrando, el mero lapso
de tiempo o demora, no puede esgrimirse a conveniencia como causa de
incumplimiento esencial resolutorio. Pero esto, no acontece aqui.
Realizados unos trabajos y paralizada la obra sine die, quiere cobrar y
resolver y esto ultimo, no se opone a lo primero.

Dicho esto, quedan por analizar las consecuencias de la resolucion.
Evidentemente procede la indemnizacion del art. 246.4 LCSP y segun la
misma liquidacién del Informe municipal, solo caben dos posibilidades: o
que los trabajos reclamos ahora se den por ejecutados y no computen en
la diferencia, pero se paguen, 0 que si no se pagan a expensas de liquidar,
se computen en el calculo indemnizatorio.

Pues bien, el actor cumple con la carga de la prueba referida a la ejecucién
y valoracion de los trabajos. Y no cabe pedirle mucho mas. Aporta la
documentacion referida a las comunicaciones cruzadas con el arquitecto
municipal y la testifical. Y ha aportado sus calculos sobre trabajos. Frente a
esto, la administracién no solo no certifica ni liquida (y apara hacerlo, no
necesita esperar a que se la condene) sino que, en el proceso judicial, ni
acredita ni opone medio de prueba alguna que desvirtue los sostenido en
la demanda y su prueba. Ello, a pesar de que esta en posesion de la obra y
tiene los medios para contradecir o rebatir las mediciones del actor. Desde
el f. 11815 en adelanta se aporta la documentacion acreditativa del actor,
comunicaciones cruzadas y la hoja Excel al f. 11773. En ninguin momento d
etas comunicaciones, del EA ni del informe juridico, se niegan los trabajos
de micropilotes. Al contrario, las comunicaciones los corroboran. Y la
testifical, aun de un empelado de la actora, confirma esa documentacion.
Frente a eso, no hay una sola prueba que lo desvirtue. Y respecto a su
concreta medicion este ha sido realmente el objeto de las comunicaciones,
no su ejecucion real y efectiva, pues no se terminaba de certificar el trabajo
y, de hecho, sigue sin hacerse. Es decir, no hay elementos de prueba en
contra de las mediciones aportadas por el actor que deben ser estimadas.
También hay que decir que, el hecho de que nos e haya seguido el
procedimiento por la administracion, no es o&bice, pues conforme a la
doctrina del enriquecimiento injusta, unos trabajos que conforme a la
prueba han sido realizados a la vista, ciencia y paciencia de los técnicos
municipales y solo pendientes de comprobacién en cuanto a su medicion,
deben ser pagados.

Finalmente, en cuanto a la garantia, de nuevo, debe estimarse la
demanda. No hay ni una sola prueba de incumplimiento o defecto del que
deba responder ese importe. Y, desde luego, una vez resuelto el contrato,
tampoco del deber de restitucion.

SEXTO.- De conformidad con el art. 139 LJ, en primera o Unica
instancia, el 6érgano jurisdiccional, al dictar sentencia o al resolver por auto
los recursos o incidentes que ante el mismo se promovieren, impondra las
costas a la parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo
que aprecie y asi lo razone, que el caso presentaba serias dudas de hecho
o de derecho .
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En los supuestos de estimacion o desestimacion parcial de las
pretensiones, cada parte abonara las costas causadas a su instancia y las
comunes por mitad, salvo que el drgano jurisdiccional, razonandolo
debidamente, las imponga a una de ellas por haber sostenido su accion o
interpuesto el recurso con mala fe o temeridad.

FALLO

SE DESESTIMA la causa de inadmisibilidad formulada por el
demandado y SE ESTIMA INTEGRAMENTE la demanda presentada por
la Procuradora Sra. Mirapeix Eckert, en nombre y representacion de la
entidad “U.T.E. ECOCIVIL ELECTROMUR GE, S.L., Y BETAZUL, S.A”
contra la Resolucién del Ayuntamiento de Astillero que desestima por
silencio la solicitud efectuada el 28-4-2021 de resolucién del contrato de
obra “rehabilitacion y consolidacion del cargadero de minera Orconera” de
10 de diciembre de 2018 y, en consecuencia, SE ANULA la misma y SE
DECLARA la resolucién el contrato de obra “rehabilitacién y consolidacién
del cargadero de minera Orconera” de 10 de diciembre de 2018, por
causas imputables a la Administracion Publica, con arreglo, primero, a los
articulos 211.1.e) de la LCSP, en relacion con el 198.6 de esa misma Ley,
y segundo, articulo 245.c) de la LCSP y SE CONDENA al Ayuntamiento de
Astillero a pagar al actor el 6 % de beneficio industrial de las obras dejadas
de ejecutar, IVA excluido, esto es, en la cantidad de 12.823,90 euros, de
conformidad con lo previsto en el articulo 246.4° LCSP.3° y a abonar la
cantidad de 4.294,92 euros, mas el IVA correspondiente (cantidad total de
5.196,85 euros), por trabajos realizados no certificados aun por la
Arquitecta municipal del Ayuntamiento, asi como a cancelar y restituir al
actora la garantia definitiva prestada, cuyo importe asciende a la cantidad
de 17.539,94 euros.

Las costas se imponen a la parte demandada.

Notifiquese esta resolucion al interesado, advirtiéndoles que contra
la misma cabe interponer recurso de apelacion ante la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia, mediante
escrito razonado que debera contener las razones en que se fundamente,
y que debera presentarse ante este Juzgado, en el plazo de quince dias, a
contar desde el siguiente a su notificacion. Para la interposicion de dicho
recurso es necesaria la constitucion de depdsito en la cuenta de depdsitos
y consignaciones del Juzgado de acuerdo con lo establecido en la
disposicion adicional decimoquinta de la LOPJ y por el importe previsto en
tal norma, lo que debera ser acreditado a la presentacion del recurso.

Asi por esta mi sentencia, de la que se expedira testimonio para su
union a los autos, lo pronuncio, mando y firmo.



PUBLICACION: Leida y publicada fue la anterior sentencia por el llmo. Sr.
Magistrado-Juez que la suscribe, estando celebrando audiencia publica en
el dia de su fecha.

ADMINISTRACION

DE JUSTICIA
De conformidad con lo dispuesto por la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales y la Ley Organica 6/1985, de
1 de julio, del Poder Judicial, los datos contenidos en la presente resolucion solamente podran
ser tratados con la finalidad de su notificacion y ejecucién, asi como de tramitacion del
procedimiento en que se ha dictado. El 6rgano judicial es el responsable del tratamiento y el
N Consejo General del Poder Judicial la autoridad de control en materia de proteccion de datos de
g naturaleza personal contenidos en ficheros jurisdiccionales.
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