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DICTAMEN 6/1989

La Laguna, a 29 de junio de 1989.

Dictamen requerido por el Excmo. Sr. Presidente del Gobierno de Canarias, a
solicitud del Excmo. Ayuntamiento de Arrecife de Lanzarote, en relacién con un

expediente de resolucién de contrato de obras (EXP. 4/1989 CA)'.

FUNDAMENTOS

1. El presente dictamen expresa la opiniébn de este Consejo respecto de la
adecuacion de la propuesta de resolucion que culmina el referido expediente a las
previsiones normativas que resulten de aplicacion, contenidas en el pliego de
condiciones suscrito por las partes, el Reglamento de contratacion de las
Corporaciones locales, en lo que no resulte afectado por la regulacién posterior de la
materia, particularmente la Ley de Contratos del Estado (LCE) y su Reglamento
(RCE), asi como la Ley reguladora de las Bases de Régimen local (LRBRL) y el Texto
Refundido de las disposiciones vigentes en aquél (TR), aprobado por el RDL 781/1986,
de 18 de abril.

2. En lo que se refiere a la competencia de este Organismo para emitir el
dictamen que se le solicita, se sefiala que la misma se ampara en lo que dispone el
art. 114.3 del TR citado, segun el cual los acuerdos que dicte el 6rgano de
contratacién competente -previos los informes de la Secretaria e Intervencion de la
Corporacion- en materia de resolucion de contratos, cuando el precio de estos
exceda de la cantidad fijada por la legislacién estatal, ser4d ademas preceptivo el
dictamen del 6rgano consultivo superior de la Comunidad Auténoma, si existiere. En
la Comunidad Auténoma canaria esta circunstancia se ha materializado con la

creacién del Organismo previsto en el art. 43 de su Estatuto de Autonomia por la Ley
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autondémica 4/1984, de 6 de julio, del Consejo Consultivo de Canarias, norma a su

vez modificada, por la Ley autonomica 13/1986, de 30 de diciembre.

Debe advertirse que aunque esta ultima Ley fue en su momento impugnada por
el Gobierno de Estado ante el Tribunal Constitucional por supuesta
inconstitucionalidad, y con los efectos previstos en el art. 161.2, CE, la eficacia
obstativa de esta ultima circunstancia no afecta a la competencia del Consejo para
dictaminar el asunto que en el presente caso se somete a su consideracion, toda vez
que, como se ha visto, la legislacion del Estado posibilita su intervencion, aunque
dado el interés que se dilucida en el expediente analizado -en el que interviene una
Corporacion Local-, aquella prevision debe armonizarse con lo que al respecto
disponga la Ley constitutiva de este Consejo, que debe inexcusablemente posibilitar
su participacion en un expediente como el resefiado. En tal sentido, el art. 10.7 de la
Ley 4/1984, no afectado por la suspension acordada por el Tribunal Constitucional -
que solo interesé a la redaccion dada por la Ley 13/1986 a los arts.3.3 y 10.6 de
aquella Ley 4/1984- regula la preceptividad de la intervenciéon de dicho Consejo en
todo asunto en el que por precepto legal haya de consultarsele, condicién que se

satisface con lo dispuesto en el art. 114.3 del TR.

A los efectos de determinar la correccion técnico juridica de la propuesta de
resolucién que culmina el expediente dictaminado, es necesario efectuar, con
caracter previo, un breve resumen de los hechos, haciendo especial mencion de
aquellos que, por su especial relevancia, pueden tener o pueden haber tenido algin
tipo de incidencia en la correcta delimitacion de las obligaciones y responsabilidades
de las partes, lo que resulta determinante tanto para calificar la conducta del
contratista, como para comprobar si la Administracion ha obrado con la debida

diligencia.

1. El contrato al que se refiere el expediente fue adjudicado el 24 de noviembre
de 1986 y suscrito por las partes el 22 de diciembre del mismo afio, por una cuantia
de 127.812.899 ptas. Cuando en diciembre de 1986 se pretendié levantar acta de
comprobacion del replanteo, no se pudo efectuar por existir lineas eléctricas y
telefdnicas sin retirar y edificaciones que debian ser demolidas, lo que retraso el
efectivo comienzo de las obras hasta el 1 de marzo siguiente. Debe significarse en

este punto que el Pleno de la Corporacion aprobo el gasto para su ejecutado en tres
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anualidades -afios 1986, 1987 y 1988-. Se sefiala asimismo que en febrero de 1987 -es
decir, un mes antes del comienzo efectivo de las obras- la empresa adjudicataria
puso en conocimiento de la Corporacién, por escrito, veintiséis deficiencias que se
deducian de la documentacién que obraba en su poder, cuestion respecto de la que
el Arquitecto municipal inform6é poniendo de manifiesto la insuficiencia
presupuestaria de algunas unidades de obra y ciertas indeterminaciones en distintos
aspectos constructivos del disefio del proyecto, acordandose por ambas partes
cuantificar las carencias detectadas, comprometiéndose la Direccion facultativa a
aportar la planimetria que faltaba. Este incidente se concluy6 con la redaccién de un
proyecto modificado resultante de excluir del proyecto original ciertas partidas -
electricidad y pintura-, a fin de cubrir otras relativas a movimiento de tierras,
albafileria y estructura, posponiéndose a la redaccion de un proyecto adicional la
cobertura de las partidas comprensivas de las unidades de obras excluidas con
ocasion del modificado y de las que no tenian cobertura presupuestaria en el
proyecto original. Todo ello sin variar el precio de aquél, como asi se sefiala en el
correspondiente acuerdo municipal. En junio de 1988, el contratista presenta una
certificacion de precios contradictorios de una cuantia superior a los trece millones
de pesetas, justificativa de ciertas obras, de las que unas fueron realizar por exigirlo
asi la buena marcha de la construccién en tanto que otras lo fueron por asi
ordenéarselo el director facultativo. Esta certificacion no fue aceptada por la
Corporacion, al estimar que las partidas cuyo abono se pretendia se habian

incorporado en anteriores certificaciones.

Por otra parte, desde marzo de 1988, la Corporacion denuncia al contratista el
notorio retraso con que marcha la ejecucion de la obra, de lo que da constancia el
nivel de realizacién efectivamente certificado, siendo significativo sefialar que la
empresa contratista se encuentra ya entonces incursa en un expediente de

suspension de pagos que, segun parece, aun en esta fecha no ha sido resuelto.

En consecuencia, y dado que al parecer la obra se paralizo, la Corporacién inicia
un expediente de resolucion del contrato, que es favorablemente informado por la
Secretaria de la Corporacion, constando asimismo informe de la Intervencion. En dos
ocasiones se da, asimismo, audiencia al contratista para que compareciera en el
expediente y alegara lo que estimase oportuno -lo que le fue fehacientemente
comunicado en septiembre y octubre de 1988-, teniendo entrada en la Corporacion

en noviembre escrito suyo de alegaciones en el que, aunque basicamente se opone a
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la no aprobacion de la certificacién de precios contradictorios, especifica que este
expediente debe ser acumulado al de resolucion contractual, solicitando que le sea
liquidada la obra efectivamente realizada -remitiéndose a lo que disponen los arts.
178 vy siguientes del RCE, respecto de los efectos de la resolucion del contrato- asi
como la revisién de precios por la “cuantia del contrato y por la demora imputable
Unicamente a la Administracién contratante en el inicio de las obras™, lo que no es
aceptado por la Corporacion, concluyéndose el expediente de resolucién con la

propuesta sobre cuya adecuacion técnico-juridica debe pronunciarse este Consejo.

2. En esta propuesta se especifica que las obras contratadas han estado
paralizadas desde el mes de enero de 1988, sin que se hayan vuelto a reanudar,
venciendo el plazo contractual el 1 de septiembre del mismo afio, concretandose en
la misma los efectos de la medida propuesta: pérdida de la fianza, inhabilitacién del
contratista y exigencia de dafios y perjuicios causados al Ayuntamiento, que se

concretaran en el correspondiente expediente.

Ahora bien, sin perjuicio de reconocer que el supuesto que motiva el expediente
de resolucién encuentra facil acomodo en lo que al respecto dispone la normativa
que regula esta figura contractual -art. 157, RCE, en relacion con la clausula del
pliego de condiciones que fija el plazo de ejecucion de las obras-, es preciso indicar
que en el inicio y tramitacion del expediente de obras concurren ciertos elementos
de hecho cuya concreta valoracion debiera quizé tenerse en cuenta en el expediente
de determinacion de dafios y perjuicios y, en su caso, de depuracién de
responsabilidades, lo que no obsta para que, asimismo, se reconozca la apreciacion
del interés publico que ha efectuado la Corporacién, que tiene ésta el derecho y la
obligacién de defender, valoracién en la que este Consejo no puede ni debe incidir,
aunque precisamente, por la funcién que le encomienda el Ordenamiento, si debe
manifestar que la mejor defensa de tal interés es aquella que aborta o reconduce los
conflictos que inciden en la correcta ejecucién del contrato en cuanto los mismos

aparecen.

Estas observaciones, en lo que respecta al presente contrato, pueden ser
referidas tanto a su fase preparatoria como a la de ejecucion, fases ambas en las que
el incumplimiento del contratista pudo al parecer tener la colaboracion omisiva de la

propia Corporacion, en los términos que se exponen a continuacion.

A) Por lo que a la primera respecta, se ha de recordar ante todo que segun

resulta de la normativa aplicable, los proyectos de obras deben referirse a obras
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completas, que son las susceptibles de ser destinadas al uso general, o al servicio
correspondiente, comprendiendo los elementos precisos para su utilizacién (art. 58,
RCE), circunstancia que debera quedar perfectamente acreditada en la memoria que
se redacte, en la que debe asimismo justificarse la solucion propuesta desde el punto
de vista técnico-econémico, asi como los datos y célculos bésicos correspondientes
(art. 61.1 RCE), debiendo formar parte del anteproyecto, los planos de situacion
general y de conjunto, necesarios para la definicion de la obra en sus aspectos
esenciales y para basar en los mismos las mediciones suficientes para la confeccion
del presupuesto (art. 61.2, RCE).

Aprobado el proyecto, y l6gicamente antes de la adjudicacion, procede efectuar
el replanteo de la obra, con el fin de comprobar la realidad geométrica de la misma
y la disponibilidad de los terrenos precisos para su ejecucién normal, a cuyo fin
debera certificarse la plena posesion y disposicion real de los terrenos necesarios
para la normal ejecucién del contrato (art. 81 RCE). Con posterioridad a la
formalizacién del contrato, se procedera a efectuar la comprobacion del replanteo; y
si este no pudiera efectuarse por culpa o negligencia de la Administracion, el
contratista tendra derecho a una indemnizacién y a la resolucién del contrato en los
términos del art. 127 RCE, significandose que cuando el resultado de tal
comprobacion demuestre la posesién y disposicién real de los terrenos, su idoneidad
y la viabilidad del proyecto, el director facultativo de las obras dara la autorizacién
de su inicio; y que en el caso de que el retraso en el comienzo de aquéllas produjere
desajuste en las anualidades establecidas, debe la propia Administracion proceder a
su reajuste, lo que exige no s6lo consentimiento del contratista, sino la revisiéon del

programa de trabajo.

No consta que en la fase preparatoria del contrato se efectuara el replanteo de
la obra, pues cuando el contratista comparecié con la Administracion a comprobar la
plena disponibilidad de los terrenos, se hubo de convenir en aplazar el comienzo
efectivo de aquéllas hasta tanto se procediera al desescombro de la zona. Esta
circunstancia parece relacionarse con las incidencias surgidas en la fase de
ejecucién, al no serle aprobada al contratista una certificacibn de precios
contradictorios correspondiente a la realizacion de ciertas obras que aquél debid
afrontar y cuya causa parece encontrarse en las especiales caracteristicas del
terreno, circunstancia que provoco dificultades imprevisibles en las obras de

excavacion y cimentacion. A este respecto debe recordarse que la clausula 12 del
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Pliego de Prescripciones Técnicas dispone que antes de comenzar las obras de
cimentacién se determinaran las caracteristicas del terreno que ha de quedar bajo la
superficie de los cimientos, previéndose incluso que los ensayos pertinentes
geotécnicos se realizardn en laboratorios si la direccion facultativa lo estima
oportuno, siendo su abono a cargo de la propiedad. No consta sin embargo en el
expediente que se hubieran realizado tales ensayos, cuya efectiva practica hubiera
generado seguramente una modificacion de las previsiones técnicas del proyecto
incluso antes de comenzar a ejecutar las obras, impidiendo el incidente que
posteriormente se produjo. Ahora bien, iniciadas éstas, la circunstancia indicada
justificaria plenamente una modificacién del proyecto debido a defecto o imprevision

de su redaccion del proyecto (art. 154, RCE).

Esta imprevision no es desde luego aislada, puesto que con anterioridad incluso
al comienzo efectivo de las obras, la contrata puso de manifiesto a la Corporacion
una larga relacion de defectos, algunos de los cuales concernian a las
determinaciones del proyecto en si y otros hacian referencia a la inclusion en éste de
ciertos elementos para los que no habia consignacion presupuestaria, resolviéndose
este incidente, como se vio, con la sustitucién de unas partidas por otras y en el
compromiso de aprobar un adicional posterior que comprendiera las unidades de obra
suprimidas con el modificado y las que no fueron incluidas en el proyecto original y
cuyo importe, segun informe que obra en el expediente, rondaria los 100 millones de
pesetas, debiendo recordarse que el contrato fue adjudicado en casi 128 millones de

pesetas, desconociéndose los términos, el caracter y alcance del referido acuerdo.

B) En lo que se refiere a la ejecucion propiamente dicha del contrato, se puede
decir que las incidencias que en la misma se han producido vienen determinadas en
gran mediada por el insuficiente alcance del proyecto modificado que como
consecuencia de las observaciones efectuadas por el contratista ambas partes
convinieron. En realidad, este Proyecto no se limité a sustituir unas partidas por
otras, sino que ademas, alterd -sin suprimirlas- el nimero de ciertas unidades de
obra con el fin de librar las cantidades necesarias para poder acometer otras de
imprescindible realizacién. La cuestion se complica toda vez que, como quedd
anteriormente expuesto, al contratista le fue rechazada una certificacion de precios
contradictorios, pues -segun la Corporacion- la obra a la que éste hacia referencia
estaba incluida entre las que se convino en el reformado, siéndole abonada con las
certificaciones ordinarias; tesis que no comparte el contratista quien entiende que

procede su abono independiente.
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Dilucidar si las partidas comprensivas de la certificacion de precios
contradictorios relativas a los Capitulos I, Il y lll del proyecto -movimientos de
tierras, cimentacion y estructura, respectivamente-, se encuentran ya incluidas en
las certificaciones ordinarias justificativas de la obra efectivamente ejecutada
conduce a un terreno estrictamente técnico en el que la apreciacion del Consejo
debe limitarse al simple contraste comparativo de las formulaciones cuestionadas,
del que resulta la novedad de las partidas de agotamiento solar, mediante bombas
mecanicas, incluso ayuda de mano de obra (en el Capitulo I); hormigon de limpieza;
mallazo en solera y acero en solapes en muros y pilares (en el Capitulo Il); formacién
de troquelios de hormigén, formacién de molduras y red de puesta a tierra del
edificio (en el Capitulo IIl). El resto de las unidades contenidas en la certificacion
cuestionada tienen un reflejo parcial en las certificaciones abonadas, suscitdndose
en consecuencia un problema de interpretacion que aunque resuelto negativamente
por el 6rgano de contratacion al desestimar la solicitud de su abono, falta un
pronunciamiento técnico expreso sobre la necesidad y alcance de las nuevas

partidas.

En cualquier caso, sea cual fuere el alcance de la obra realmente certificada y la
que se pretende incorporar a la nueva certificacién, se constata la omision por ambas
partes de la utilizacion del mecanismo previsto en el pliego anejo al contrato -
particularmente el relativo a las condiciones de indole legal-, cuyo articulo 4 dispone
que ambas partes se comprometen a someter sus diferencias al arbitraje de
amigables componedores, designados uno por el propietario, otro por la contrata y
tres Arquitectos mas, uno de los cuales es el director de la obra. La Corporacién
optd, sin embargo, por asumir el criterio negativo del Arquitecto municipal,
renunciando a solventar las diferencias de criterio mediante el recurso indicado, lo
que hubiera presumiblemente evitado problemas en la ejecucion de las obras. Por su

parte, el contratista tampoco acudio a la solucion arbitral indicada.

Respecto de la cuestion suscitada, debe sefialarse que es potestad de la
Administracion aumentar, reducir o suprimir unidades de obras de las previstas en el
proyecto, si bien cuando se trata de introducir unidades no comprendidas en la
contrata, su precio sera fijado por la Administracion a propuesta del director de obra
y audiencia del contratista, entendiéndose que si éste no acepta los precios quedara
liberado de su ejecucion (art. 150 RCE), significandose que en el presente caso

parece que el contratista ejecutd la obra, tras lo que presentd la certificacion de
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precios contradictorios, mientras que las modificaciones no autorizadas -como al
parecer ocurre parcialmente en este caso- produciran su no abono al empresario,
viniendo obligado éste a su demolicion a su consta si asi se le ordena, ademés de
indemnizar a la Administracion por los dafios y perjuicios ocasionados,
responsabilidad que no exime de exigir si procediera el tanto de culpa que pueda
eventualmente corresponder a los funcionarios encargados de la inspeccion y

vigilancia de las obras (art. 155 RCE).

Sin embargo, en la nota aclaratoria que acompafa a la certificacion de precios
contradictorios se explica que la cimentacion se encuentra en cota inferior a la del
nivel del mar, lo cual unido a las caracteristicas del subsuelo -bloques de rocas
disgregados entre gravas- provoco la inundacion del solar, haciendo imprescindible la
colocacién de un sistema permanente de bombeo. En relacion con esta cuestion hay
que precisar que aunque esta partida se computa como alzada, no figura en la
certificacion concernida desglose del gasto; y que resulta asimismo sorprendente
gue, afectando las obras a la cimentacion del edificio, se proponga su abono en fecha

tan tardia como la que consta en el expediente.

Cierto que, por otra parte, resulta forzado intentar subsumir en el riesgo y
ventura del contratista las consecuencias de una imprevisién como la indicada, pues,
como se ha dicho, en la documentacion técnica del proyecto no se hace mencion a la
naturaleza del terreno, ni al hecho de que por tal condicién y por radicar la
cimentacion bajo el nivel del mar se produciria inevitablemente la inundacion del
solar. Si esto fue lo que ocurrié desde un principio, sorprende que la Corporacién no
haya ejercido sus facultades inspectoras y que, obrando en consecuencia, no hubiera
tomado las oportunas medidas para corregir tal imprevisto. Igual género de
consideraciones habria que formular en relacion con los demas elementos de obra
introducidos por el contratista, algunos de los cuales -segin se dice- fueron
ordenados por la direccion facultativa, y, en consecuencia, de obligada ejecucién,
debiendo en consecuencia tener derecho a su abono, de conformidad con lo antes

expuesto.

Estos extremos son, sin embargo, rebatidos por la Corporacién, que, asumiendo
el informe del técnico municipal, se pronuncia en contra de considerar tales
unidades de obra como de novedosa realizacion, estimando que se encuentran

incluidas en las certificaciones de obra ya libradas, sefialandose incluso que las
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mismas fueron ejecutadas para corregir errores de la construccién, de los que la

Corporacién no es responsable.

1. Dado el manifiesto incumplimiento del plazo en el que debia efectuarse la
ejecucién del contrato, es de todo punto incuestionable la concurrencia de la causa
resolutoria que se invoca. En este sentido, procede recordar que, segun previene el
art. 157, RCE, el incumplimiento por el contratista de las clausulas contenidas en el
contrato sera causa de resolucion estando éste obligado a cumplir los plazos de la
ejecucién del contrato, de modo que si la demora le fuera imputable de forma tal
que se pueda racionalmente pensar que no podra cumplir el plazo final o que éste
quedard incumplido, ello faculta a la Administracion a instar la resolucion del
contrato o bien a imponer penalidades; y que de conformidad con el art. 147 RCE,
dicha resolucién compete al 6rgano de contratacion, lo que precisa el art. 114.1, TR,
disponiendo su ndmero 3 la preceptividad de la concurrencia de los Informes de la
Secretaria y la Intervencion de la Corporacién, extremos todos que resultan

suficientemente acreditados en el expediente.

Debe también sefalarse el peculiar seguimiento efectuado de la ejecucién de la
obra contratada, pues habiéndose apreciado desde comienzos de afio un notorio
retraso, no se acudié preventivamente a la imposicién de pena alguna -que asimismo
contempla la clausula 172 del Pliego de condiciones-, prefiriéndose acudir al
mecanismo resolutorio automatico por incumplimiento efectivo del plazo. A lo que se
afade que tras la primera notificacién a la empresa del retraso en la ejecucién de las
obras, aquélla contest6 informando que le habia sido admitido el expediente de
suspension de pagos en que se encontraba incursa -que una vez declarada es
asimismo causa de resolucion del contrato-, situacion que hacia intuir la precariedad
en la que iba a entrar la ejecuciéon del contrato, o obstante lo cual no se tomé

medida alguna al respecto.

No cabe, sin embargo, desconocer que la empresa no ha alegado en el
expediente causa alguna que justifique el retraso -aunque en el escrito de
alegaciones que presenta en respuesta a la negativa de abono de la certificacion de
precios contradictorios hacer referencia a la demora inicial en el comienzo de las

obras-, por mas que, como queda expuesto, se le notificd por dos veces la incoacion
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del expediente resolutorio, dandosele audiencia para alegar lo que estimara
pertinente, sin que conste en el expediente examinado que tales alegaciones se
hayan producido, desconociendo asimismo este Consejo la incidencia que en el
mencionado incumplimiento han tenido o podido tener los defectos de proyecto
detectados inicialmente, o la redaccion insuficiente del modificado, o la no
aprobacion del expediente de precios contradictorios; y, particularmente, si la
complejidad y dificultad en la realizacion de las obras imprevistas incidié de manera
determinante en la lentitud y paralizacion final del trabajo y, en consecuencia,
motivé un incumplimiento forzado de los plazos. Ninguna de estas circunstancias,
como se ha dicho, queda acreditada en el expediente, sin que, por otra parte, haya
constancia en el mismo de que el contratista ha obrado con diligencia, personandose
en el expediente de resolucion, limitdndose a solicitar en su escrito de alegaciones la
revision de precios -que no procede por su expresa proscripcion por la clausula 222
del pliego- y la liquidacion de la obra efectivamente ejecutada integrante de la

mencionada certificacion.

Desde una perspectiva estrictamente objetiva, resulta, pues, acreditado el
manifiesto incumplimiento del plazo de ejecucion de la obra, sin que conste
expresamente causa justificativa alguna de tal dilacién, razén por la que queda
suficientemente acreditada la concurrencia incuestionada de causa suficiente de
resolucion, supuesto en el que ademas de la incautacion de la fianza al contratista
éste debera indemnizar a la Administracién por los dafios y perjuicios producidos,
para cuya determinacién se tendra en cuenta el retraso en la inversion proyectada y
a los mayores gastos econdémicos y administrativos ocasionados a la Administracion
(art. 160 RCE), segun se hace constar asimismo en la propuesta resolucién que ha

sido objeto del presente dictamen.

Ha de insistirse, no obstante, en la conveniencia de que en el expediente en el
que se diluciden las responsabilidades a que haya lugar se dé audiencia al
contratista, debiéndose ademas reiterar la conveniencia de acudir a la solucién

arbitral prevista en el pliego.

CONCLUSIONES

1. La propuesta de resolucién que culmina el expediente contractual remitido a
este Consejo es formal y materialmente conforme al Ordenamiento juridico, segln se

ha expresado en el Fundamento Ill de este Dictamen.
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2. No obstante, es preciso sefalar que, en la preparacion del contrato y en los
incidentes que siguieron, existen ciertas deficiencias que, debidamente valoradas en
su momento, hubieran hecho aconsejable una modificacion mas profunda de aquél o,

incluso, una nueva licitacion, segin se ha expuesto en el Fundamento Il.

3. La concurrencia de la referida circunstancia no justifica el incumplimiento
contractual, pero pueden haber tenido alguna influencia en que sobreviniera la causa
resolutoria considerada, lo que debe tenerse en cuenta a la hora de cuantificar los
dafos y perjuicios, asi como de exigir las responsabilidades a las que eventualmente

hubiere lugar.
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