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DICTAMEN 16/1998

La Laguna, a 13 de febrero de 1998.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Presidente del Gobierno de Canarias sobre
la Resolucién del contrato de servicios suscritos con la empresa C.I.N.S.A para el
desarrollo informatico del sistema de gestion de Secretaria del Cabildo de
Tenerife (EXP. 91/1997 CA)'.

FUNDAMENTOS

El Excmo. Sr. Presidente del Gobierno interesa del Consejo Consultivo la
preceptiva emision de Dictamen -que fundamenta en los arts. 10.7 de la Ley 4/1984,
de 6 de julio, de este Consejo Consultivo, y 55.3 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo,
de Contratos de las Administraciones Publicas (LCAP)- en relacion con la Propuesta de
Acuerdo (elaborada por el Consejero insular del Area de Presidencia y Planificacion y
a adoptar en su caso por la Comision insular de Gobierno del Cabildo insular de
Tenerife) por el que se pretende la resolucion del contrato suscrito entre la
mencionada Corporacién insular y la empresa C.I.N.S.A. para el desarrollo
informéatico del sistema de gestion de Secretaria. Resolucién contractual que se
fundamenta (consideracion juridica 4.) en "el incumplimiento en la ejecucion del
objeto del contrato por una causa imputable al contratista". El concurso real de esta
causa resolutoria (art. 111 y siguientes LCAP) exige una sucinta recapitulacion de los
hechos cuya sucesion a la postre ha determinado la necesidad -asi apreciada por la

Administracion contratante- de resolver el contrato de referencia.

“ PONENTE: Sr. Yanes Herreros.



Consejo Consultivo de Canarias

Las incidencias mas relevantes del expediente incoado a destacar a los efectos

que ahora interesa son las siguientes:

- Mediante Acuerdo de 20 de mayo de 1996, la Comision de Gobierno del Cabildo
Insular de Tenerife adjudicé el contrato a la empresa citada con un plazo de 4 meses
para la ejecucion del proyecto a contar de la formalizacion del contrato, de nimero
102 (clausula 8 del Pliego de Prescripciones Técnicas, PPT), debiendo efectuarse
"todas las aclaraciones, subsanaciones o ampliaciones de extremos concretos del
mismo (...) dentro del plazo de un mes a contar desde la entrega del proyecto” (id.),
transcurrido el cual se "levantara acta de recepcidn provisional que se firmara por el
Jefe de la Unidad de informatica de gestion del Cabildo y un representante de la
empresa adjudicataria” (id.). Levantada el acta, comenzara "un periodo de garantia
de seis meses, durante el cual el adjudicatario debera efectuar gratuitamente

cuantas aclaraciones, subsanaciones de extremos concretos".

- ElI 16 de agosto de 1996, se procedi6 a la firma del 'Acta de recepcién' del
"analisis del proyecto de acuerdo a la clausula sexta (debiera decir quinta) del
contrato 102 de desarrollo informatico de la gestion de la Secretaria de esta Excma.
Corporacién Insular", dandose por recibido "el material y la instalacién, una vez
comprobado su correcto funcionamiento que se responde a las especificaciones
técnicas sefialadas en el contrato". Acta que suscriben el Jefe de la Unidad
informatica de gestion del Cabildo, el representante de la empresa C.I.N.S.A. (tal y
como exige la clausula quinta del contrato para el Acta de recepcién) y el Jefe del
Servicio administrativo de Secretaria (cuando para la firma de la mencionada Acta se
sefiala al Consejero del Area de Hacienda, Presupuestos y Finanzas del Cabildo). Obra
en el expediente (pag. 75) propuesta de gasto, comprobada, fiscalizada e
intervenida, por importe de 2.990.400, 30% del precio (clausula novena del PPT) que
se debia abonar a la entrega del analisis del proyecto, debiendo abonarse el resto "a
la implementacién de la solucion y una vez formalizada el acta de recepcién

provisional”.

- Mediante escrito de 29 de enero de 1997, C.I.N.S.A. manifiesta que toda vez
que "con posterioridad a la entrega del analisis funcional y disefio técnico (han
surgido) necesidades nuevas que debian abordarse en aras del interés publico,

acordamos llevar a cabo el estudio de las modificaciones precisas, con aceptacion
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expresa de lo solicitado"; solicitando al efecto una prérroga del contrato que
C.I.N.S.A. entendia tacitamente. Tal peticion fue favorablemente informada por el
Jefe de la Unidad de informéatica que hace constar que "durante el desarrollo del
andlisis del proyecto se han detectado nuevas necesidades que desde el punto de
vista funcional y técnico que se han ido exponiendo y solicitando a la empresa
adjudicataria". Entre ellas, se hace constar "la posibilidad de desarrollar la aplicacion
en un nuevo entorno tecnoldgico que permitiera un posterior traslado de la misma a
los sistemas informaticos de los Ayuntamientos". La "aceptacion” por C.I.N.S.A. de
introducir "estas modificaciones ha producido un retraso en la implantaciéon de la
aplicacién (...) que ha sido producido por peticiones realizadas por los técnicos del
Cabildo". La prorroga fue finalmente concedida por la Comisién de Gobierno el 7 de
marzo de 1997, con fecha limite para "la entrega de la aplicacién" el 30 de abril de
1997 (pag. 90).

- Mediante escrito de 13 de marzo de 1997, C.I.N.S.A. hace saber al Servicio de
informatica que "de acuerdo con los nuevos requerimientos detectados durante el
desarrollo del proyecto S.I.G.A.C., que implican programar en entorno de 16 bits,
cuidando especialmente la futura migracion a 32 bits, para que ésta sea facil y
rdpida, nos vemos en la necesidad de ajustar la planificacién del proyecto" (pag.
104).

- Finalizado el plazo, por C.I.N.S.A. se informa que "aunque la aplicacion no
estaba finalizada s6lo quedaban pequefios retoques". El personal del Cabildo
comprob6 sin embargo que "el desarrollo estaba inconcluso”, lo que dio lugar a que
en una de las reuniones habidas se conviniera concluir (resolver) el contrato "de
mutuo acuerdo". Tras pedirse, y concederse, una semana mas de plazo, no se
consiguio "dejar operativa la aplicacion", proponiéndose la "cancelacién" del contrato
dado que "el proyecto esta realizado s6lo parcialmente" (pags.90 y 91). C.I.N.S.A.,
mediante escrito de 22 de mayo de 1997 manifiesta su conformidad a la resolucién de
mutuo acuerdo ("de acuerdo con las conversaciones mantenidas") solicitando el
reconocimiento del 75% del precio y manifestando que "la no conclusion del contrato
[se debid] a causas tecnoldgicas en el interface de aplicacién con la herramienta de
Microsoft Word, en un entorno de 16 Bits, que impiden la completa finalizacién del
proyecto tal y como se definié en su dia". La propuesta se informa favorablemente

por el Jefe de la Unidad de informatica, pero no se asume por el Jefe del Servicio
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(que estima que ha habido incumplimiento en la ejecuciéon del contrato por causa
imputable al contratista; pags. 95 a 97) quien propone la resolucion contractual, la

liquidacién del contrato y la incautacion de la fianza definitiva.

- Evacuado tramite de alegaciones, C.I.N.S.A. refuta el incumplimiento que se le
imputa pues "el aplicativo fue presentado en el plazo previsto (30 de abril de 1997)
quedando pendiente por voluntad de la Direccién de informatica la implementacion y

el plan de formacién" (pags. 101y 102).

La Propuesta de Resolucidn, plantea las siguientes cuestiones:

Primera: Analisis funcional y disefio técnico, desarrollo informatico, desarrollo
del analisis, desarrollo de la aplicacion en un nuevo entorno tecnoldgico,
implantacion de la aplicacién, problemas tecnoldgicos en el interface de la aplicacion
en un entorno de 16 bits, implementacion y plan de formacioén, migracién a 32 bits
etc. son conceptos utilizados durante la instruccién del expediente, tanto por
C.1.N.S.A. como por los distintos Servicios del Cabildos, para justificar la existencia o
no del incumplimiento que finalmente se imputa al contratista. Se carece de
conocimientos técnicos para determinar si el incumplimiento del contratista que el
imputa a "causas tecnoldgicas en el interface de la aplicacién (...) en un entorno de
16 bits" es razonable o no como para esgrimirse como obstativa de una resolucion
contractual por incumplimiento como pretende el Cabildo. Cuestion ésta que, por lo
demas, no fue objeto de pronunciamiento expreso en los informes desfavorables a la
resolucién de mutuo acuerdo, ni en la Propuesta que culmina el expediente. Para el
Cabildo ha habido incumplimiento, pues finalizado el plazo la aplicacién no era
operativa. La resolucion definitiva debe, sin embargo, dar respuesta a todas las
cuestiones planteadas por la parte en la sustanciacion del expediente, lo que no ha
acontecido en el presente por lo que respecta al paso de 16 bits a 32, y que el

contratista apunta como causa del incumplimiento.

Segunda: El "andlisis del proyecto" fue entregado el 16 de agosto de 1996,
firmandose un Acta de recepcidn en la que se acredita la recepcion del "material y la
instalacion" y que, "una vez comprobado su correcto funcionamiento" se aprecia que
"responde a las especificaciones técnicas sefialadas en el contrato". Y ello, en virtud

de lo dispuesto en la "clausula sexta (es quinta) del contrato 102". En la mencionada
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clausula y en la anterior, se dispone la siguiente cadencia: a) ejecucion del contrato
en 4 meses a contar de la formalizacion del contrato; b) a contar de la entrega, hay
un plazo de 1 mes en el que el adjudicatario deberd "efectuar aclaraciones,
subsanaciones o ampliaciones" que les sean requeridos por el Director del trabajo; c)
finalizado el plazo, se formalizara la "recepcion provisional"; d) levantada el acta,
"comenzara un periodo de garantia de 6 meses durante el cual el adjudicatario
debera efectuar gratuitamente cuantas aclaraciones y subsanaciones de extremos
concretos del proyecto se le soliciten por el Director del trabajo". Se distingue, pues,
entre ejecucion del contrato, "entrega del proyecto" y "recepcion provisional" como
momentos o fases sucesivos que, sin embargo, en el presenta caso parecen
confundirse y confluir en un dnico acto. El 16 de agosto de 1996 se firma Acta de
recepcion una vez cumplimentado el objeto del contrato en plazo. Este Acta de
"recepcion” es -en realidad es lo que debiera ser- un Acta que diligenciara la
"entrega" del proyecto, simplemente conforme disponen los pliegos y el contrato, que
remite a aquéllos, de forma que la "recepcion provisional" se realizaria un mes
después de la entrega (plazo en el que el Cabildo comprobaria la bondad de la
aplicacién entregada). Pues bien, debe hacerse constar que la mencionada Acta de
recepcion diligencia no s6lo la entrega en plazo sino el "correcto funcionamiento del
material (...) (que) responde a las especificaciones técnicas sefaladas en el
contrato"; lo que en puridad debiera ser objeto del Acta de recepcion provisional,
refundiéndose asi en un mismo acto (el Acta de recepcion) lo que en el contrato son
dos distintos pero sucesivos. Al margen de esta irregularidad formal, lo relevante es
la declaracién de voluntad que expresa el Acta de referencia, que va suscrita por
aquéllos a quienes el Pliego de Condiciones (clausula decimoséptima) llama para la
suscripcion del Acta provisional (con la salvedad de que en vez del Consejero del Area
de Hacienda suscribe el Jefe del Servicio administrativo de Secretaria, incompetente
para ello, salvo que haya habido alguna suplencia o delegacion de firma cuya efectiva

realidad no consta en las actuaciones).

Desde esta perspectiva, cumplido el contrato en los términos convenidos y en el
plazo acordado, en modo alguno cabe su resoluciéon. Ahora bien, esta 'apariencia’
documental queda rectificada en el informe que el Jefe de la Unidad de Informética
de Gestién emite (precisamente, a requerimiento de este Consejo con suspension del

plazo de emisién) del que resulta que "el Acta de recepcién firmada con fecha 16 de
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agosto de 1996 es la correspondiente a la entrega y aceptacion del Analisis funcional
y Disefio de la aplicacion, es decir, a la entrega de un documento en el que se
recogia, como fase previa a la elaboracién material de la aplicacién, que era
exactamente lo que el sistema informatico que se habia de programar debia realizar,
asi como el disefio de las bases de datos que habian de componer el ndcleo de los
programas a realizar", lo que constituia el nucleo inicial del contrato, siendo el
"desarrollo material de los programas" el objeto de una segunda fase de la ejecucion
del contrato. Afirmacion que, ciertamente, desdice el contenido del Acta de
referencia suscrita el 16 de agosto de 1996, en la que expresamente se hace constar
que dandose por recibido "el material y la instalacién, una vez comprobado su
correcto funcionamiento que se corresponde a las especificaciones técnicas sefialadas
en el contrato”, lo que, ciertamente, no coincide exactamente con lo dispuesto en el
Antecedente 2 de la Propuesta de Resolucion en el que se manifiesta que "los
programas objeto del contrato se han entregado a esta Corporacion en un porcentaje
de un 75 por ciento, funcionando éstos correctamente". Légicamente, este Consejo
carece de la pericia necesaria para determinar -en caso de que pudiera acceder a ese
material- el grado de cumplimiento de las correspondientes obligaciones
contractuales, por lo que desde esta perspectiva sélo puede exigir coherencia interna
entre los antecedentes de hecho y las consecuencias juridicas, de resolucion
contractual, que pretenden deducirse de los mismos, siendo en este punto
determinante que la Propuesta de Resolucién no posea contradicciones internas y

refleje con certeza los hechos acontecidos.

Tercera: Desde el 19 de agosto de 1996 (fecha del Acta de recepcion) hasta el 29
de enero de 1997 (fecha del escrito de C.I.N.S.A. solicitando prérroga del contrato a
la vista del surgimiento de nuevas necesidades) no hay constancia documental de
actuacion alguna salvo la orden de pago correspondiente al 30% del precio del
contrato al recibo del material). Se supone que en ese tiempo se estarian verificando
las aclaraciones y subsanaciones pertinentes a peticién del Director del trabajo. En
esta cuestion, hay un matiz. En el plazo de un mes a contar de la entrega del
proyecto el adjudicatario deberia realizar "aclaraciones, subsanaciones y
ampliaciones de extremos concretos" del proyecto. Firmada el Acta de recepcion
provisional comenzaba un plazo de 6 meses en el que el adjudicatario deberia
realizar gratuitamente "aclaraciones y subsanaciones”. Entregado el proyecto el 16 de
agosto de 1996 el plazo para ampliar extremos concretos -se entiende que

gratuitamente y sin que ello suponga una modificacion contractual- acababa el 16 de
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septiembre de 1996. Tras la firma del Acta de recepcion provisional, se podrian
solicitar aclaraciones o subsanaciones durante 6 meses. Como el Acta de entrega
acredita el correcto funcionamiento del proyecto, conforme a las especificaciones
del contrato, la misma parece que cumple las veces de recepcién provisional, por lo
que el plazo para hacer aclaraciones o subsanaciones finalizaria el 19 de marzo de
1997. En cualquier caso, la peticion de aclaraciones y subsanaciones no suponia
novacién alguna del contrato, ni era menester la prérroga del mismo para pedir
aclaraciones o subsanaciones. Aunque si para introducir mejoras o modificaciones,
pues su plazo en el contexto del contrato suscrito finalizaba al mes de la recepcion

del proyecto.

Se plantea entonces la cuestion del alcance de esas 'mejoras o modificaciones' y
si esa 'ampliacién' o 'modificacion’ del contrato debia ser articulada a través de una
nueva contratacion, sin que fuera -en hipdtesis- licito pedirle al contratista que
asumiera las consecuencias negativas de no poder cumplir con las nuevas obligaciones
complementarias impuestas (ampliaciones y modificaciones del proyecto una vez
entregado el mismo a plena satisfaccion del Cabildo), imposibilidad que el contratista

por otra parte imputa a cuestiones técnicas, dando lugar a la resolucién del contrato.

\Y

Los datos mas relevantes a entresacar del expediente, muy sucintamente, son los

siguientes:

Recibido el material y la instalacién y comprobado su correcto funcionamiento y
apreciarse que se responde a las especificaciones técnicas sefialadas en el contrato
(pag. 75) se detectan nuevas necesidades desde el punto de vista funcional y técnico
(pag. 76) -se entiende, no contempladas en los pliegos y contrato- cuya ejecucion se
aborda por el contratista de forma insatisfactoria, pues al final la aplicacién resulté
no operativa; incumplimiento que el contratista imputa a "causas tecnolégicas en el
interface de la aplicacion (...) en un entorno de 16 bits que impiden la completa
finalizacién del proyecto tal y como se definié en su dia". Incumplimiento que es el
que genera el inicio del expediente de resolucion contractual con incautacion de la

fianza.
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En el mencionado informe del Jefe de la Unidad de Informética de Gestion se
concreta el alcance de estas modificaciones. A saber, "la actualizacion de [los
sistemas informaticos del Cabildo] a nuevas versiones de los productos Microsoft
adoptados como estandar en la Corporacion por Acuerdo de la Comision de Gobierno
en el afio 1995 [es decir, antes de la adjudicacion del presente contrato] (...). La
adaptacion a este cambio tecnolégico asi como el interés de que los programas
desarrollados pudieran ser utilizados posteriormente por los Ayuntamientos (...)
constituian las nuevas necesidades a las que se hace mencion en el expediente, las
cuales solo afectaban a la forma de abordar el desarrollo de los programas, pero no
suponian ninguna modificacion del contrato definido en el Pliego de prescripciones

técnicas".

Esta afirmacion, desde luego, no coincide con lo manifestado por la contrata en
el sentido de que tales modificaciones fueron la causa de que finalmente la
aplicacién no fuera operativa, no constando tampoco en la Propuesta de Resolucién,
significandose que el Director Gerente de la empresa contratista (lo que se hace
constar en el antecedente 4.2 de la Propuesta de Resolucion) en tramite de
alegaciones indica que "la aplicacién informatica objeto del contrato fue presentada
en el plazo previsto (30 de abril de 1997), quedando pendiente por voluntad de la
Direccion de Informatica la implementacion y el plan de formacion", lo que es
desmentido expresamente por el informe de 16 de diciembre de 1997, segun el cual
"el desarrollo de la aplicacién estaba incompleto en la fecha prevista para su
finalizacién", a causas que imputa a la insuficiencia de personal de la empresa
contratista, por lo que fueron tales causas y no "causas técnicas, como aduce el
adjudicatario (...) los motivos por los que, transcurrido el plazo de ejecucion, el
personal técnico del Cabildo opté por tomar la decision de recibir el desarrollo
incompleto y concluirlo con medios propios, iniciando expediente de resolucion
contractual. La satisfaccién de esas nuevas necesidades [continla el mencionado
informe] (...) no era imprescindible para la puesta en marcha del proyecto (...) sin

que de ello se derivara repercusion econémica alguna“.

La resolucion contractual se sustenta en causa imputable al contratista, pues al
mismo se imputa el incumplimiento del contrato, precisamente, por no haber puesto
los medios técnicos y personales para hacer efectiva la aplicacién contratada. En

consecuencia, se pretende la resolucién; la recepcion de los trabajos realizados hasta
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la fecha; efectuar la liquidacion del contrato realmente ejecutado, que se cifra en el

75%; y la incautacién de la fianza definitiva.

\

A la vista de lo actuado e informado en el procedimiento de referencia parece
que el objeto del contrato no fue plenamente ejecutado, y en ello convienen las
partes, s6lo que difieren de las causas de tal incumplimiento que van desde el
incumplimiento del contratista -alegado por la Administracion- hasta la imposibilidad
de cumplimiento por razones técnicas no imputables al contratista -como alega el
adjudicatario-. Extremos estos sobre los que no cabe pronunciarse. En efecto, a este
Consejo no le corresponde aclarar si la aplicacion inicialmente entregada respondia a
lo previstos en los pliegos y en el contrato y si su funcionamiento, como se sefiala en
el Acta de recepcion, era en verdad satisfactorio; si las nuevas necesidades suponian
de facto una modificacion del objeto de la licitacién y, por ello, del proyecto objeto
del contrato; si la satisfaccion de estas nuevas necesidades era 'imprescindible' para
optimizar el proyecto entregado o si, por el contrario, la satisfaccion de tales
necesidades técnicas y funcionales acreditaban una deficiente definicion del objeto
del contrato, légicamente no imputable al adjudicatario; si en verdad las causas
técnicas aducidas por el contratista existen y son suficientes para determinar la no
operatividad de la aplicacion finalmente resultante. Como tampoco determinar el
alcance del concepto 'ampliacion' que, se recuerda, es vinculante para el contratista
en el plazo de un mes a contar de la recepcién de la aplicacion, mas no en el plazo

de 6 meses de garantia.

No obstante esta conformidad, a la pretension resolutoria le formula la siguiente

observacion:

El apartado 4 de la Propuesta de Resolucion dispone la incautacién de la fianza
definitiva constituida por la empresa "a efectos de que con ella se haga frente a los
gastos originados a esta Corporacién por la demora de dicha empresa en el
cumplimiento de las obligaciones que derivaban para ésta del contrato que se
resuelve", lo que no coincide exactamente con lo dispuesto en la LCAP, pues cuando
el "contrato se resuelva por incumplimiento culpable del contratista le serd incautada

la garantia y debera, ademas, indemnizar a la Administracioén los dafios y perjuicios
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ocasionados en lo que excedan del importe de la garantia incautada" (art. 114.4). La
pérdida de la fianza se produce siempre, sea cual fuere la entidad e importancia de
los dafios y perjuicios producidos, que deberan ser compensados ad extra si su
importe supera el de la garantia. Dafos y perjuicios que no se evalUan ni siquiera
estimativamente y que de ser ciertos deben hacerse contar asimismo en la Resolucién

que finalmente se apruebe.

CONCLUSION

La Propuesta objeto del presente Dictamen es conforme a Derecho.
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