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DICTAMEN 3/1992

La Laguna, a 13 de marzo de 1992.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Presidente del Gobierno de Canarias a
peticién del Excmo. Sr. Presidente del Cabildo Insular de Tenerife en relacién con la
Propuesta de resolucion del contrato de obras del Auditorium, Conservatorio y
Locales de Ensayo de Arafo (EXP. 1/1992 CA)".

FUNDAMENTOS

1. El presente Dictamen, que se emite a solicitud del Excmo. Sr. Presidente del
Gobierno a peticion del Excmo. Cabildo Insular de Tenerife, tratard de analizar si la
resolucién pretendida por el Cabildo de Tenerife es conforme al Ordenamiento
juridico que resulta de aplicacion, integrado en concreto por el Pliego de Condiciones
Econémico-Administrativas, Ley del contrato, asi como por la legislacion estatal
aplicable al caso; es decir, Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de
Régimen Local; el Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se
aprueba el Texto Refundido de las Disposiciones Legales en materia de Régimen Local
(TR); la Ley de Contratos de Estado (LCE), cuyo texto articulado fue aprobado por
Decreto 923/1965, de 8 de abril, su Reglamento (RCE), aprobado por Decreto
3410/1975, de 25 de noviembre, y, en lo que continte vigente, por el Reglamento de

Contratacién de las Corporaciones Locales (RCCL), de 9 de enero de 1953.

2. Por lo que atafie a la competencia del Consejo Consultivo para dictaminar la
Propuesta que se somete a su consideracién, la misma le viene atribuida por el art.
10.7 de su Ley reguladora, 4/84, de 6 de julio, que determina que ser& preceptivo el

dictamen previo de este Consejo en aquellos asuntos en que por precepto legal haya
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de consultarsele. En este sentido, el art. 114.3 TR dispone que en los casos de
resolucién de contratos, cuando el precio de los mismos exceda de la cantidad fijada
por la legislacion estatal sobre contratacién administrativa (art. 18, LCE fija esta
cantidad en 100.000.000 de pesetas) sera preceptivo el dictamen del 64rgano
consultivo superior de la Comunidad Auténoma, si existiere, o, en su defecto, del
Consejo de Estado, por lo cual, refiriéndose el presente expediente de resolucion a
un contrato adjudicado por el precio de 140.000.000 de pesetas, es innegable la

competencia de este Consejo Consultivo para emitir el presente dictamen.

3. En relacién con la competencia organica de la corporacion local interesada en
resolver el contrato de referencia, ha de indicarse que segun el art. 18 LCE el érgano
de contratacion podra acordar la resolucién de los contratos celebrados dentro de los

limites y con sujecién a los requisitos y efectos sefialados en la Ley.

En este sentido, el art. 113.12 del Real Decreto Legislativo 781/86 dispone que la
competencia para contratar de los distintos érganos se regira por lo dispuesto en la
Ley 7/85, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, asi como por lo
dispuesto en el mismo Real Decreto Legislativo 781/86, cuyo art. 28.1.d) atribuye
precisamente a la competencia del Pleno corporativo la contratacion de obras cuando
su cuantia exceda del 5% de los recursos ordinarios, hayan de durar mas de un afio o
exijan recursos superiores a los consignados en el presupuesto anual, circunstancias
estas Ultimas que concurren en el expediente remitido a este Consejo. Es, pues, el
Pleno corporativo quien, por ser competente para contratar, como asi se desprende
del expediente, lo es asimismo para resolver el contrato adjudicado, y en este
sentido obra en el expediente certificado de la sesion plenaria extraordinaria del
Cabildo Insular, celebrada el dia 23 de diciembre de 1991, en la que se presta
"conformidad, en principio, a la resolucién del contrato por causa imputable a la
empresa adjudicataria’, y se interesa precisamente de este Consejo la emisién del

presente dictamen.

Por otra parte, por lo que atafie a los demas tramites preceptivos que contempla
el art. 114.3 del citado Real Decreto Legislativo, Informes de la Secretaria e
Intervencion, los mismos resultan acreditados en el expediente, aunque bien es
verdad que el de Secretaria se contrae casi a una formula de "visto bueno",

habiéndose emitido respectivamente el 23 y 20 de diciembre de 1991.
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Por lo que a las actuaciones que resultan del expediente remitido a este Consejo
interesa hacer, siquiera someramente, un breve relato de las que tienen incidencia
en la Propuesta cuya adecuacion a Derecho debe precisamente dictaminar este

Consejo.

El contrato fue adjudicado mediante el procedimiento de subasta, a la Empresa
"C.A., S.A.”. De acuerdo con el art. 3 del Pliego de Condiciones, el plazo de
ejecucién de las obras seria de 26 meses, contados a partir del dia siguiente al de la
firma del acta de comprobacion del replanteo, acta que se firm6 el 5 de julio de
1991. Con fecha 28 de junio de 1991, el arquitecto del Servicio de Arquitectura,
Vivienda y Servicios del Cabildo ruega al Jefe del Servicio Administrativo de Obras y
Servicios de la misma Corporacién solicite un informe detallado de la situacion real
de las obras a los arquitectos directores de las mismas ante el aparente bloqueo de la
ejecuciéon de una serie de unidades de obra. Con fecha 15 de julio de 1991, la
Direccion facultativa remite un Informe, en el que se sefiala que existe un
considerable retraso en relacion a los plazos establecidos, en determinadas obras,
aunque por parte de la contrata existe un compromiso verbal de agilizar su actuacion
para el cumplimiento de los plazos; siendo asi que en el expediente consta copia del
Libro de Ordenes en el que se sefiala que en visita efectuada por el arquitecto el 30
de octubre de 1991 se advirtié la inexistencia de trabajos en la misma. Con fecha 19
de noviembre de 1991, la Direccion facultativa remite al Cabildo un Informe
mediante el cual pone en su conocimiento la paralizacidén por parte de la empresa de
toda actividad, habiendo abandonado la obra sin que en ningdn momento la misma
manifestara las circunstancias relativas al estado actual y posible continuidad de la
ejecucién de la obra y sin que se haya producido ningin cambio en el estado de la

misma.

Con fecha 4 de diciembre de 1991, el Consejero Delegado del Area de
Infraestructura del Cabildo de Tenerife resuelve abrir expediente de resolucién del
contrato por incumplimiento, dandose al contratista tramite de vista y audiencia por
un plazo de 10 dias antes de redactar la Propuesta de resolucion del contrato. Al dia
siguiente, tales extremos son notificados a la empresa contratista en su Delegacion

en Tenerife, la cual deja transcurrir el plazo sin realizar ningun tipo de alegaciones.
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Finalmente, el Pleno de la Corporacién, en sesion celebrada el dia 23 de diciembre
de 1991, acuerda prestar conformidad, en principio, a la resolucién del contrato por

causa imputable al contratista.

De conformidad con lo que dispone el art. 131 RCE, "la paralizacion total de las
obras o la suspension definitiva de las mismas s6lo podra verificarse por motivo grave
y mediante acuerdo del érgano que celebrd el contrato”, disponiendo ademas el art.
56 RCCL que "por ningin motivo, ni ain por demora en el pago, podra el contratista
interrumpir el cumplimiento del contrato". Sélo quedaria exceptuado, pues, el

supuesto de fuerza mayor, cuya existencia debera probar el contratista.

De los hechos antecedentes no se deduce ni que mediara acuerdo de paralizacion
adoptado por la Corporacién, ni que se alegara por la empresa causa de fuerza
mayor. Por tanto, nos encontramos con un supuesto de incumplimiento culpable por
parte del contratista, que paralizé y abandond las obras unilateralmente. El contrato
entra de lleno, pues, en la causa de resolucion contemplada en los arts. 52.1 LCE y
157.1 de su Reglamento; es decir, el incumplimiento de las clausulas contenidas en el
contrato. Y, por lo que a tales causas atafie, debe significarse, ademas, que conforme
dispone el art. 27 del Pliego de Condiciones Econémico-Administrativas y Facultativas
que rigen el contrato, "si el contratista incumpliera las obligaciones que le incumben,
la Corporacién estaria facultada para exigir su cumplimiento o declarar la resolucién

del contrato".

En relacion con tales determinaciones legales, es de interés traer a colacion la
jurisprudencia sentada por el Tribunal Supremo en materia de resolucién contractual
por causa imputable al contratista, pues la misma ha contribuido a perfilar los limites
y alcance del mencionado instituto. Debe indicarse, en primer lugar, que para que el
mencionado incumplimiento pueda ser operativo como causa de resolucion
contractual, el mismo debe ser de caracter grave, no bastando, pues, cualquier
incumplimiento para justificar la resolucién (SSTS de 8 de marzo de 1986 y de 23 de
julio de 1990). Gravedad que concurre en el presente supuesto, donde se ha
producido un abandono total de las obras, acreditado, al menos, desde el 30 de
octubre de 1991. Pues bien, como expresa la STS de 6 de junio de 1977 "(...) es
incuestionable el acierto de la resolucién recurrida, ya que la empresa recurrente

abandono la obra sin estar terminada y con grandes deficiencias en lo construido, por
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lo que la rescisidbn que nos ocupa no sélo se ajusté a la clausula (del Pliego de
Condiciones Particulares), sino al art. 52.1 LCE". Igualmente, la STS de 6 de abril de
1982, manifiesta que "el incumplimiento del contrato se produjo por culpa exclusiva

del contratista (lo que) determina (...) la resolucion del contrato".

Por su parte, el Consejo de Estado, en Dictamen, de 24 de octubre de 1985,
sefiala que "la paralizacion de las obras imputable al contratista abre la posibilidad

resolutoria de la Administracion”.

\Y

Una vez considerado favorablemente el motivo de resolucion que concurre en el
contrato de referencia convendria, cara a la proteccién de los intereses corporativos
que representa el Cabildo Insular, determinar el alcance y adecuacién de la
notificacion realizada por aquella Corporacion a la empresa contratista de la
Resolucion del Consejero Delegado de Obras y Servicios por la que se abre expediente

de resolucion y se le da vista y audiencia.

Como ya tuvo este Consejo ocasion de expresar anteriormente en su Dictamen
1/92, emitido, precisamente, en relacion con una Propuesta de resolucion
contractual interesada por una Corporacion Local municipal, "son las notificaciones
actos de comunicacién de la Administracion a los interesados que no s6lo condicionan
legalmente la eficacia de las resoluciones o acuerdos administrativos, sino que
ademas permiten a aquéllos ejercitar en el terreno de la garantia juridica los
recursos 0 medios de impugnacion que, en cada caso, procedan. Su régimen se halla
contenido en los arts. 79 y 80 LPA, que establecen una serie de requisitos sin los que

aquéllas han de considerarse defectuosas".

Pues bien, la notificacién que consta en el expediente remitido a este Consejo
presenta ciertas deficiencias relativas al cumplimiento de ciertos requisitos objetivos
y formales, por cuanto que, a tenor de lo establecido en el art. 79.1 de la Ley de
Procedimiento Administrativo (LPA), el destinatario de la misma ha de ser el
interesado o interesados a que afecta el acto, caracter que sélo puede predicarse de
quienes se encuentran en alguno de los supuestos relacionados en el art. 23 de
aquella Ley (STS 22 de diciembre de 1981). Ello determina que, en principio, del

expediente resulta que la cualidad de interesado sélo puede ser atribuida al
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apoderado de la Entidad Mercantil adjudicataria del contrato, el cual aporté en su
momento poder otorgado por la misma y que fue bastanteado por el Secretario de la
Corporacién (STS de 21 de enero de 1986).

Sin embargo, del expediente en cuestion resulta evidente que la notificacion
figura simplemente '"recibida", sin acreditacion de la persona que practicod la
recepcion ni se relacién con la empresa; sélo consta el sello de fechas de ésta sin que

se acomparfie, como decimos, firma ni acreditacion de la persona que la recibié.

Al respecto, ha sido reiterada la jurisprudencia del Tribunal Supremo en el
sentido de exigir, en aplicacion de los citados articulos 79 y 80 LPA, que en caso de no
ser recibida la notificacion por el propio interesado, sino por otra persona, habra de
hacerse constar la razon de la permanencia de ésta en el lugar. Si no fuera asi, como
se expresa en la STS de 4 de junio de 1980, "la notificacion es defectuosa, toda vez
que como constancia de la recepcidn del acto comunicado no figura sino un sello de
la firma recurrente no respaldado por firma alguna que identifique al receptor y el
concepto en gue éste se hace cargo de la recepcién, contraviniendo no sé6lo al art. 80
LPA, sino el principio mismo de la garantia de las notificaciones, que consiste en
asegurar que las mismas llegan a poder del interesado, bien directamente, bien a

través de persona que legitimamente se halle en el domicilio consignado por aquél”.

A efectos de posible subsanaciéon de la notificacién defectuosa, se significa que
consta en el expediente remitido por la Corporacion Insular la realizacién de una
notificacion a la misma empresa practicada de igual forma en la que si se produjo
contestacion por ésta, lo que podria entenderse como "uso" de la empresa v,
consecuentemente, ser valorado, en el marco del principio de no ir contra sus propios
actos, como prueba fehaciente de la realizacion de la notificaciéon. Sin embargo,
parece que conforme a Derecho la prueba estaria en acreditar la identificacion del
empleado que efectué el registro y apostilla, pues, como expresamente sefiala la STS
de 21 de octubre de 1986: "(...) y esas previsiones (de los arts. 79 y 80 LPA), son
exigidas por la norma para que la notificacion se pueda estimar como bien hecha vy,
por tanto, produzca efecto, sin que a lo anterior obste, el que en otras ocasiones, a
lo largo del expediente, aparezca la firma, o una muy similar a la que muestra el
folio citado, pues ademas de que las notificaciones defectuosas pueden subsanarse y
producir efectos en los casos que refiere la Ley, no conviene olvidar que cada

notificacion es un acto individual e independiente que por si sélo esta sujeto al
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cumplimiento de los requisitos o presupuestos que le son exigidos, y al no cumplir

éstos como defectuosa y sin efectos se ha de tener".

\

Finalmente, y por lo que atafie a los efectos de la resolucién contractual por
incumplimiento del contratista, al haber paralizado unilateralmente las obras, los
mismos vienen expresamente recogidos en los arts. 53, LCE y 160 de su Reglamento
conforme a los cuales, "cuando el contrato se resuelva por culpa del contratista le
serad incautada la fianza y debera, ademds, indemnizar a la Administracién de los

dafos y perjuicios causados".

Ambos efectos son recogidos de forma pacifica por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y doctrina del Consejo de Estado (SSTS 6 de junio de 1977 y de 6 de abril de
1982, entre otras; y Dictamenes de 5 de octubre de 1972, 12 de marzo de 1976, 27 de
octubre de 1983 y 24 de octubre de 1985).

Simultaneamente, y de acuerdo con el art. 47 LCE el contratista tiene derecho al
abono de la obra realmente ejecutada que sea de recibo, conforme dispone el art. 53

LCE y precisa el Dictamen del Consejo de Estado de 27 de octubre de 1973).

CONCLUSION

Del examen del expediente remitido a este Organismo, se desprende la
concurrencia de causa suficiente para que la Corporacion Local insular afectada
proceda a la resolucion del contrato de referencia. No obstante, se advierte,
conforme se razona en el Fundamento Ill, sobre la conveniencia de subsanar ciertas
deficiencias observadas en la tramitacion del expediente, particularmente, por lo
gue respecta a la notificacién a la empresa adjudicataria de la Resolucién por la que

incoaba expediente de resolucion contractual.
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