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DICTAMEN 11/1996

La Laguna, a 7 de marzo de 1996.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Presidente del Gobierno en relacion con el
Pliego de Clausulas Econdmico- Administrativas Generales que han de regir la
contratacién de la ejecucién de obras, mediante el procedimiento negociado,
tramitado por el Ayuntamiento de Icod de los Vinos (EXP. 10/1996 PCAG).

FUNDAMENTOS

El presente Dictamen, solicitado por la Presidencia del Gobierno de Canarias en
virtud de lo previsto en el art. 11.1 de la Ley 4/1984, de 6 de julio, tiene por objeto
determinar la adecuacion del Pliego General de Clausulas Administrativas que ha de
regir la contratacion de la Corporacion Local interesada al Ordenamiento juridico,
singularmente a la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones
Publicas (LCAP) y al Reglamento General de Contratacion del Estado (RCE), aprobado
por Decreto 3.410/1975, de 25 de noviembre, en vigor en todo lo que no se oponga a

la citada Ley (disposicion derogatoria Unica.1l.b LCAP).

La competencia del Consejo Consultivo en esta materia deriva del art. 10.7 de su
Ley reguladora en relacion con el art. 49.3 LCAP, que establece la preceptividad del
Dictamen que, no obstante, no resulta de caracter vinculante. La citada
preceptividad opera siempre que estemos exclusivamente ante el supuesto previsto
en dicha norma, es decir, la aprobacion de los Pliegos de Clausulas Administrativas
Generales, aunque los mismos no resultan obligatorios en cuanto a su disponibilidad,
en contraposicion a los de naturaleza particular. Se resalta con ello que las distintas

Administraciones pueden realizar actuaciones contractuales sin la previa existencia
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del Pliego de Clausulas Generales, pero en cambio la existencia de los de caracter

particular resulta imprescindible, no supliendo en ningin caso aquéllos a éstos.

Es mas, conforme a las determinaciones del art. 50 de la propia LCAP, el 6rgano
de contratacion competente no requiere del preceptivo parecer de esta Institucion
consultiva para la aprobacién del correspondiente Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares, ya se trate del individualizadamente confeccionado para cada actuacion
relativa a la contratacién que se pretenda, o de los modelos-tipo de los Pliegos de
esta naturaleza, si optare por tal prevision legal. Es por ello que para disipar las
dudas que pudieran plantearse en la correcta aplicacién de la normativa legal
referente a esta materia, resulta pertinente dejar la cuestion esclarecida con
nitidez. Tal preocupacion determindé que a las primeras consultas recabadas a este
Consejo, tras la innovacion legal operada en esta materia, se diera respuesta acorde
a esta especifica problematica, incorporando a los Dictdmenes emitidos al efecto
(100, 101 y 102 de 1995) los razonamientos del caso que de modo sintetizado se

reproducen en el Fundamento siguiente, a los fines sefialados.

1. El art. 49 LCAP, a diferencia de lo que preceptuaba el art. 15 de la derogada
Ley de Contratos del Estado (LCE), establece de forma potestativa la posibilidad de
que las distintas Administraciones elaboren los Pliegos de Clausulas Administrativas
Generales, de tal forma que se estableceran cuando se considere oportuno y

necesario, segun el tipo de contratacién u otros motivos.

De otro lado, la Ley no establece el contenido concreto de estos Pliegos
Generales, ya que es materia propia de desarrollo reglamentario, limitandose en el
art. 95 a declarar que los efectos de los contratos administrativos, ademas de lo
sefialado en la Ley y en sus disposiciones de desarrollo, se regiran por los pliegos de

clausulas administrativas generales y particulares.

De acuerdo con el art. 36 RCE -que puede considerarse en vigor dado que no
contradice lo preceptuado en la Ley- aquellos pliegos han de reflejar las clausulas
tipicas a las que, en principio, se acomodara el contenido de los contratos,
concretando el articulo siguiente que contendran las declaraciones juridicas,
econO6micas y administrativas que seran de aplicacién, en principio, a todos los

contratos de un objeto analogo ademas de las establecidas en la legislacion de
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contratacién. Continla este precepto sefialando que los Pliegos se referiran a los
siguientes aspectos de los efectos del contrato: 1. Ejecucién del contrato y sus
incidencias; 2. Derechos y obligaciones de las partes, régimen econoémico; 3.
Modificaciones del contrato, supuestos y limites; 4. Resolucion del contrato; 5.

Conclusion del contrato, recepciones, plazo de garantia y liquidacion.

De este contenido reglamentariamente determinado puede concluirse que los
Pliegos de Clausulas Administrativas Generales deben dar respuesta a las incidencias
contractuales y a las relaciones del contratista y la Administracién, siendo por tanto
ajeno a los mismos el previo procedimiento de contratacién. Como ha sefalado el
Consejo de Estado, en los mismos se han de configurar las "prescripciones relativas a
derechos y obligaciones de las partes contratantes, siendo naturalmente ajenas al
contenido del contrato las normas que previenen los requisitos y condiciones que
deben cumplirse para que entre la Administracién y un determinado contratista se
establezca el vinculo contractual. Una cosa es lo referente al establecimiento de la
relacion y otra bien distinta el contenido de la relacién a establecer o establecida: a
este Gltimo deben limitarse los pliegos de clausulas”. (DCE de 14 de julio de 1970,
exp. n°® 36.921).

De esta forma, los Pliegos de Clausulas Generales no tienen por objeto el
establecimiento de aquellas condiciones "que regiran la contratacion", como se
intitula el documento remitido a este Consejo, sino el de aquellas que han de regir el

contrato de obras a adjudicar y formalizar.

A esta misma conclusion puede llegarse tanto con la anterior como con la nueva
Ley de Contratos. Ya se sefial6 que la vigente norma legal no procede a una
regulacion del contenido de estos Pliegos, pero en cambio si alude a determinadas
menciones propias de los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares, regulados
con caracter general en el art. 50. Asi, en el art. 37.3 se prevé la posibilidad de que
el érgano de contratacion establezca garantias complementarias, que habran de ser
fijadas en este Pliego; lo mismo ocurre en el art. 70.4, al regular el sometimiento de
la adjudicacién a condicion suspensiva en el caso que alli se sefiala, lo que se hara
constar en este Pliego; el art. 80.1 prevé que las proposiciones que se presenten se
ajusten al modelo que en el mismo se fije; en relacién con el concurso, el art. 87.1

seflala que el Pliego habréa de fijar los criterios para la adjudicacion en los concursos,

Pagina 3 de 11 DCC 11/1996


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

el art. 88.1 la fijacidon de variantes y el art. 90 permite que el pliego establezca un
plazo de adjudicacion diferente al de tres meses fijado con caracter general por la
Ley; igualmente podemos encontrar referencias en el art. 92.1.a) para el
procedimiento restringido, en el que el pliego habra de determinar los criterios

objetivos que regira la contratacion en este caso.

Se quiere significar con ello que las menciones relativas al procedimiento de
contratacién habran de ser establecidas por el correspondiente Pliego de Condiciones
Particulares, no contradiciendo en este sentido el art. 35 RCE la normativa recogida
en la LCAP cuando establece que, entre otras menciones, deberan contener la forma
de adjudicacion del contrato, desarrollado a su vez por el art. 82 para los contratos
de obras, en cuyos n° 11 y 12 se prevén como menciones especificas de estos Pliegos
la citada forma de adjudicacién, expresando las bases por las que ha de regirse la
licitacién y la clasificacion o requisitos de capacidad financiera, econémica y técnica
que haya de ostentar el empresario y garantias provisionales y definitivas a prestar

por los contratistas.

De todo lo expuesto, podemos extraer dos consecuencias que afectan al pliego

que ahora se dictamina:

1. El contenido del contrato y la ejecucién de las obras resultan totalmente
independientes del procedimiento al que se haya acogido la Administracién para
adjudicarlo. Viene ello a colacion debido a que el documento remitido a este Consejo
tiene por finalidad establecer el "pliego de condiciones econémico-administrativas
generales que regira la contratacion de la ejecucion de las obras mediante el
procedimiento negociado". El tipo de procedimiento utilizado por la Administracion
para la adjudicacién, dentro de las previsiones legales -en las que ademas el
negociado tiene caracter excepcional pues s6lo cabe cuando se den algunas de las
circunstancias previstas en los arts. 140 y 141 LCAP y con los limites para las
Corporaciones locales fijados en la disposicién adicional novena LCAP, modificadora
del art. 88.3 LRBRL- no condiciona la posterior realizacién de las obras ni los
derechos y obligaciones surgidos para el contratista y la Administracién una vez

formalizado el contrato.
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Si, en cambio, una mencion de este tipo encuentra justificacién en los pliegos
particulares, pues en ellos habra de determinarse por medio de qué procedimiento se

procedera a la adjudicacion de la concreta obra que la Administracion va a contratar.

2. Las clausulas 1 a 18, ambas inclusive, del Pliego examinado, por las razones
expuestas en el Fundamento anterior, no corresponden al contenido propio del Pliego
General, por referirse a la tramitacién para la contratacion y la formalizacion del
contrato, con la salvedad, a la que mas adelante se aludira, de la n° 3. Por la misma
razén, tampoco deben ser partes integrantes del mismo los modelos de proposicion
economica y de contrato que se incluyen al final del Pliego. Esta inclusién supone
ademas un exceso de lo preceptuado en la LCAP, que se remite al Pliego de Clausulas
Particulares (art. 80.1).

3. También como observacién de caracter general, debe sefialarse que algunas de
las clausulas el Pliego sometido a Dictamen de este Consejo se limitan a la
reproduccion de preceptos legales. Conforme ha sefalado el Consejo de Estado en el
Dictamen anteriormente citado, no puede acogerse esta reiteracion, pues "aunque en
principio y en el proceso de produccién de normas de desarrollo sucesivo de una
general -el caso es tipico cuando se trata del Reglamento de una Ley- pueda ser
opinable la conveniencia o no de reiterar los preceptos ya incluidos en la norma de
superior rango, resulta de evidente correccion pronunciarse por la negativa cuando
entre las normas existe no sélo una diferencia de rango, sino también de naturaleza,
como en el presente caso acontece. Si el Pliego tiene caracter dispositivo, de forma
que sus clausulas pueden quedar sin efecto por prescripciones contrarias del pliego
de condiciones particulares, es claro que no deben incorporarse a aquel texto
dispositivo las normas de caracter legal o reglamentario que sean de Derecho
necesario. La articulacion de unas y otras resulta ya claramente establecida en el
art. 43 de la Ley de Contratos del Estado y en el art. 126 del Reglamento de la
misma, a cuyo tenor los efectos del contrato de obras se regulan por la Ley de
Contratos del Estado y sus disposiciones reglamentarias, asi como por el Pliego de
Clausulas Administrativas Generales en lo que no resulte validamente derogado por

las particulares del contrato”.

Esta doctrina resulta de plena aplicacion tras la entrada en vigor de la nueva Ley,

pues cabe igualmente, a tenor de su art. 51, la inclusion en el Pliego de Condiciones
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Particulares de clausulas contrarias a las Generales, previo informe de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa. Con ello, se considera igualmente en vigor

el art. 126 RCE, pues no contradice las prescripciones legales actualmente vigentes.

En cualquier caso, debe entenderse que si a pesar de estas consideraciones la
Administracién actuante incluye estas reiteraciones, no por su mencién en el Pliego
queda a disposicién de las partes su posible derogacion mediante la inclusion de
clausulas contrarias en el Pliego de Condiciones Particulares, ya que se tratan de

requisitos legales de cumplimiento imperativo.

\Y

Entrando ya en el concreto contenido del Pliego, se realizan las siguientes
observaciones puntuales a su clausulado, numerandose de acuerdo con el respectivo

ordinal que consta en el mismo.

- Clausula 3. La inclusion de una clausula de este caracter en el Pliego encuentra
justificacion en que, como sefial6 el Consejo de Estado en el Dictamen citado, hace
visible en éste el enlace formal entre las normas de la Ley y el Reglamento y las del

propio Pliego en términos claros y expresivos que resultan aconsejables.
Ahora bien, dos observaciones caben a su concreta redaccion:

- Se olvida la importante mencién a los Pliegos de Condiciones Particulares, que
constituyen la "ley del contrato" (SSTS. de 15 de octubre de 1976, 10 y 24 de
noviembre de 1980, 10 de marzo de 1988, 6 de febrero y 9 de julio de 1988, 3 de
febrero de 1992 y 21 de enero de 1994) y en los que ademas cabe la inclusion de
clausulas, previos los tramites preceptivos (art. 51 LCAP), de contenido contrario a

las establecidas en el Pliego General.

- Se declara de aplicacion el Pliego de Clausulas Administrativas Generales para
la Contratacién de Obras del Estado, lo que implica que la contratacion de la
Corporacién Local interesada queda sujeta a dos Pliegos, lo que resulta irregular,
maxime cuando el contenido del proyectado es, en su mayor parte, mera repeticion

del primero citado.

- Clausulas 19.3 y 27. Ambas tratan los gastos, tasas e impuestos de cuenta del

contratista, por lo que, en aras del rigor sistematico, deben constituir una Unica
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clausula dentro del n® 19.3, dado que se trata de obligaciones de tipo econémico,

incluidas en el titulo que encabeza este art. 19.

Lo mismo puede decirse de la clausula 20.5, relativa a los gastos de
comprobacion del replanteo, que también habran de ser abonados por el contratista.
En otro caso, para evitar la desconexion de este nimero con lo previsto en la 19.3,
que es la que regula la obligaciones econdmicas con caracter general, debe hacerse
mencioén a la misma; es decir, sefialar que, "de acuerdo con lo dispuesto en el n°

19.3", seran de cuenta del contratista los gastos sefialados.

- Clausula 21. Esta clausula se dedica al "programa de trabajo". Los apdos. 1y 3
de la misma constituyen trascripcion del primer péarrafo del art. 128 RCE, lo que ya

ha sido objetado con caracter general en el Fundamento Ill.

De otro lado, de acuerdo con su apartado 1 éste sera exigible "cuando la
ejecucién de la obra esté prevista en mas de una anualidad o cuando el 6rgano de
contratacién asi lo exija en el acta de comprobacion del replanteo”. Sin embargo, el
aludido art. 128 prevé la inclusion de esta exigencia para el contratista en el Pliego

de Clausulas Particulares y no en el acta de comprobacion de replanteo.

Tampoco se considera correcta la remision a la clausula 27 del Pliego de

Condiciones Generales del Estado por las razones ya aludidas con ocasion del n° 3.

- Clausula 22. Se dedica a la sefializacion de las obras, resultando concordante
con este titulo su apdo. 1. Sin embargo, los dos restantes apdos. sistematicamente

deben encuadrarse en el n° 19.7, destinado a las inscripciones en las obras.

- Clausula 24. Sus dos ultimos péarrafos son trascripcion literal del art. 144 LCAP,

por lo que no procede su inclusién en el pliego.

- Clausulas 23 y 25. El apartado 1 se refiere al Director de la obra. Sin embargo
tal como esta redactado hace referencia mas bien a la inspeccion, que ya se recoge
en la 23.3.

En un orden sistematico, la definicion del "director de obra" y de "delegado del
contratista" deben situarse antes de la n° 23, dedicada a la ejecucién e inspeccion de

las obras, pues en ésta ya se alude al primero.
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Por otra parte, la ejecucion y la inspeccion, como actividades de diferente
naturaleza y realizadas por distintas sujetos - el contratista y la Administracién -
deben constituir nimeros diferentes. La 23.3 resulta incongruente. Efectivamente, la
Administracién tiene la facultad de inspeccidén sobre las obras, lo que realizard a
través del director, como se sefiala en la n°® 25.1. Por ello no se entiende qué objeto
tiene sefalar que el Ayuntamiento se reserva esta facultad a través de sus técnicos,
sin perjuicio de las facultades que, ademas de a la Alcaldia -lo que encuentra apoyo
en el art. 21.d) LRBRL- correspondan "al Director de las obras o a las personas o

técnicos que designe el Ayuntamiento".

En relacion con el delegado del contratista, el n°® 2 exige su designacién por el
contratista y su aceptacién por la Administracion "antes de la formalizacion del

contrato"”, con lo que se afiade un requisito no previsto por la legislacion contractual.

De otra parte, la 25.1 debiera contener la definicion del director y, en relacion al
delegado, dado que la normativa sobre contratacién no se ocupa del mismo, el Pliego

debe fijar cuales son sus facultades.

- Clausula 31. El apdo. 1 de esta clausula, a excepcién de su inciso final, copia el
art. 145 LCAP, lo que, como se ha sefialado anteriormente, debe objetarse por las
razones expuestas. Ademas, como se evidencia en este articulo, se trata de una
obligacién impuesta legalmente que sin embargo puede quedar sin efecto por
prescripcion en contrario del Pliego de Clausulas Particulares, que habra de ser por

tanto quien se ocupe de este extremo.

De otro lado, esta mencion en el Pliego al de Clausulas Particulares no resulta
procedente. Si bien, como se ha dicho, ello es fruto de la trascripcion literal del art.
145, sin embargo "si se advierte que para que éste pueda contener previsiones
contrarias a las del Pliego General son necesarios determinados requisitos
preceptivos, no resulta admisible (...) entender que la prescripcién contraria a la
tipica podra incluirse en el Pliego Particular sin cumplir tales requisitos, al no
resultar contraria al Pliego General, por contener éste la salvedad a favor del Pliego
Particular (...). Las clausulas del Pliego General dejan siempre a salvo la posibilidad
de que el Pliego de Condiciones Particulares contenga prescripciones contrarias,
previo cumplimiento de los tramites que establecen la Ley y el Reglamento. Por
principio, hay que entender que tales exigencias no pueden quedar sin efecto por el

simple hecho de que el pliego general preconstituya la falta de contradiccion al
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prever expresamente la posibilidad de que el Pliego de Clausulas Particulares se
establezca lo contrario de lo que como norma tipica se incluye en el Pliego General"
(DCE de 14 de julio de 1970).

- Clausula 32. Al igual que la 7, se ocupa de los plazos de ejecucién de la obra,
por lo que se produce una reiteracion. En cualquier caso, no procede la inclusion de
ambos numeros en el Pliego, dado que no constituyen mas que reiteracion de

preceptos legales y reglamentarios (arts. 96 y 97 LCAP y 69, 127 y 160 RCE).

- Clausula 33.3. Su primer péarrafo presenta una redaccion incompleta que la
hace carente de sentido. Este parrafo es trascripcion de la clausula 61 del Pliego
General del Estado, que prevé para el supuesto que en €l se contempla la suspension

de las obras.

- Clausula 35. Se ocupa del régimen de sanciones. Sin embargo, las penalidades
derivadas de la demora en la ejecucion de la obra no derivan de la potestad
sancionadora de la Administracion, sino que se enmarca dentro de sus facultades en

orden a la contratacion.

Esta clausula ha de ser igualmente objetada por ser trascripcién de preceptos
legales y, ademas, supone una reiteracion dentro del propio Pliego, pues su n° 1 ya se

ha fijado en la 32.1 y su n° 2, primer parrafo, en la 32.2.

Debe igualmente repararse en que las penalidades fijadas vulneran las
determinadas en el 96.3 LCAP, al establecer cantidades superiores. De acuerdo con la
disposicion final primera.2 LCAP, las cuantias fijadas en aquél tienen el caracter de
méaximas, siendo el art. 96 en su totalidad un precepto béasico (disposicion final

primera.l).

- Clausula 37. Esta clausula es la primera de las que integran el Capitulo VII del
Pliego, titulado "Finalizacion del contrato". Sin embargo, su contenido -la
responsabilidad del contratista por las obras defectuosas o mal ejecutadas- no forma
parte de la citada finalizacion, por lo que no cabe su inclusion en este Capitulo, sino
en el dedicado a la ejecucion, dado que las obligaciones que genera para el
contratista lo son en momento anterior a la recepcion de la obra por la

Administracién; es decir, durante el periodo de ejecucion.
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Por otra parte, se utiliza la expresion "recepcion definitiva" en este nimero. En
este extremo, la LCAP ha simplificado el sistema al suprimir la dualidad de
recepciones -provisional y definitiva- prevista en la regulacién anterior y, en lineas
generales, adopta el régimen que respecto de la definitiva se recogia en el art. 57 de
la Ley de Contratos del Estado y el art. 176 RCE. Por tanto, el Pliego debe adaptarse

a esta modificacién, aludiendo sélo a la recepcion.
- Clausula 38. Se dedica a la recepcion de las obras por la Administracion.

El parrafo primero otorga un sentido distinto al previsto en el art. 111.2 in fine
LCAP a la intervencion del representante de la Intervencién de Fondos. De acuerdo
con su redaccidn, el Ayuntamiento lo citara a efectos de la fijacién de la fecha de la
recepcion, en tanto que el precepto legal prevé su asistencia, aunque de forma

potestativa, al acto de recepcién.

Los parrafos segundo y tercero de este mismo nimero son trascripcion literal de
los apartados 1 y 2 del art. 147 LCAP, por lo que no procede su inclusiéon. Lo mismo

ocurre con la n° 38.5, que reitera el art. 148.1 LCAP.

- Clausula 39.1. Su parrafo segundo, que es trascripcién literal de la clausula 74

del Pliego General del Estado, presenta una redaccion defectuosa e incompleta.

- Clausula 39.2. Reitera el art. 148 LCAP, lo que ya se ha objetado, al margen de

que su primer parrafo ya se ha incluido en la 38.5.

- Clausula 40. De acuerdo con el art. 147.3 LCAP, el plazo de garantia debe
establecerse en el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, lo que encuentra
explicacion en el hecho de que puede variar para cada caso concreto, atendiendo a
la naturaleza y complejidad de la obra y ocupandose sélo la ley de fijar un plazo
minimo de un afio, salvo casos especiales, o, incluso, de permitir que no exija en

determinados supuestos (art. 147.4).

Por ello el presente Pliego supone un exceso de lo previsto en la Ley, al margen
de que el establecimiento del plazo genérico de un afio para todos los casos puede
redundar en perjuicio de la tramitacion de los expedientes de contratacion, pues si
dada una obra concreta es necesario estipular un plazo mayor en el Pliego Particular,

obligaria a estar a lo preceptuado en el art. 51 LCAP.
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Por otra parte, lo establecido en la 40.2 es reiteracion de lo ya establecido en la

clausula 38.4 del propio Pliego.

- Clausulas 41, 42 y 43 (Estas dos ultimas se han numerado en el Pliego, por

error, como 43y 44).

Estos preceptos son trascripcion de preceptos legales o reglamentarios, por lo
que no procede su inclusion. En concreto, la n° 41 responde a los apartados 1 y 4 del
art. 48 de la LCAP y los n® 42 y 43 a los arts. 54 y 175 RCE, respectivamente.

Finalmente, la clausula n°® 42 no se acomoda a lo preceptuado en el art. 149
LCAP pues se limita al incumplimiento doloso del contratista, restricciébn que no

opera el precepto legal.

CONCLUSIONES

1. Las clausulas 1 a 18 del Pliego, con excepcion de la n°® 3, no corresponden al

contenido propio del mismo.

2. En relaciéon con las restantes, se realizan en el Fundamento IV determinadas

observaciones a las prescripciones de su contenido.
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