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DICTAMEN 684/2010

(Seccion 128)

La Laguna, a 5 de octubre de 2010.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Consejero de Economia y Hacienda en
relacion con la Propuesta de Resolucién por la que se acuerda la resolucién
unilateral del contrato para la ejecucion de la obra de rehabilitacion del
edificio "Antiguo cuartel de San Carlos™ en Santa Cruz de Tenerife, suscrito con
la entidad D., S.A. (EXP. 640/2010 CA)".

FUNDAMENTOS

1. Mediante escrito de 16 de julio de 2010, el Consejero de Economia y Hacienda
del Gobierno de Canarias solicita, preceptivamente, por el procedimiento ordinario y
de conformidad con lo dispuesto en los arts. 11.1.D.c), 12.3 y 20.1 de la Ley 5/2002,
de 3 de junio, del Consejo Consultivo, y 59.3 del Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Decreto Legislativo 2/2000,
de 16 de junio (TRLCAP), Dictamen respecto de la Propuesta de Resolucion que
culmina el procedimiento de resolucién del contrato adjudicado a la empresa D., S.A.

(el contratista) para la rehabilitacion del edificio “antiguo cuartel de San Carlos”.

La Propuesta de la Resolucién a adoptar en su momento por el érgano de
contratacién (art. 59.1 TRLCAP), que resulta ser el Director General de Patrimonio y

Contratacion, funda la decision que se pretende en los siguientes hechos:

Haber incumplido el contratista “obligaciones contractuales esenciales” [art.
111.g) TRLCAP].

Haber introducido modificaciones que representan “una alteracion sustancial del

proyecto inicial” [art. 149.e) TRLCAP], como es la “sustitucion de unidades que
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afecten, al menos, al 30 por ciento del precio primitivo del contrato” (art. 150.1
TRLCAP).

Incumplir la obligacién que impone el art. 147.3 del Reglamento General de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto
109872001, de 12 de octubre (RGC), conforme al cual “para las obras o partes de
obra cuyas (...) caracteristicas hayan de quedar posterior y definitivamente ocultas,
el contratista esta obligado a avisar a la direccion con la suficiente antelacion, a fin
de que ésta pueda realizar las correspondientes mediciones y toma de datos,

levantando los planos que las definan, cuya conformidad suscribiré el contratista”.

Finalmente, por contravenir la clausula 62 del Pliego de Clausulas
Administrativas Generales para la contratacion de obras del Estado, aprobado por
Decreto 3854/1970, de 31 de diciembre, conforme a la cual “ni el contratista ni el
director podran introducir o ejecutar modificaciones en la obra objeto del contrato
sin la debida aprobacion de aquellas modificaciones y del presupuesto
correspondiente”, a excepciéon de “la variacion del nimero de unidades realmente
ejecutadas sobre las previstas en las cubicaciones del proyecto” o se trate de obras

de “emergencia”, lo que no es el caso.

Se sefiala que este asunto vuelve a la consideracién del Consejo tras emitir éste
su Dictamen 373/2010, de 2 de junio, que concluia que “en la Propuesta de
Resolucién debe darse respuesta motivada a todas las observaciones (reparos)
planteadas (...) procediendo elaborar, consecuentemente, una nueva Propuesta de
Resolucidn, tras la instruccién que proceda, en su caso, que someter a este Consejo”.
Justamente, la nueva solicitud de Dictamen viene acompafiada de un informe, no
firmado, del Director General de Patrimonio y Contratacion, que hace las veces de
Propuesta, que presenta una estructura formal peculiar al distinguir entre HECHOS Y
TRAMITES DEL PROCEDIMIENTO”, “CONCLUSIONES DE HECHO” Y “FUNDAMENTOS DE
DERECHO”.

Las citadas “CONCLUSIONES DE HECHO” no son otra cosa que la valoracion del
informante en relacion con los hechos y tramites -entre los que se incluye el
Dictamen que este Consejo ha emitido- sobre los siguientes aspectos: “la inviabilidad
de la finalizacion del contrato de obras”; “la inviabilidad de la resolucion del
contrato por mutuo acuerdo y procedencia de la resolucién unilateral por la
Administracién”; “la liquidacion a practicar con motivo de la resolucion unilateral del
contrato”, y “las circunstancias a tener en cuenta para resolver la incautacion de la

garantia constituida” por el contratista. Salvo esta Ultima cuestion, en las demas se

DCC 684/2010 Pagina 2 de 18


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

reiteran o aclaran los argumentos y razones que ya fueron objeto de consideracion en

las actuaciones y que quedaron reflejadas en el Dictamen que se ha emitido.

En ese Dictamen se dijo que el informe que hacia las veces de Propuesta de
Resolucion no reunia las condiciones formales ni materiales de una propuesta de
resolucién contractual ya que, no contenia “relaciéon pormenorizada de hechos ni
incidentes determinantes de la resolucién contractual que se pretende (art. 89.1
LRJAP-PAC)”; silenciaba ““otros aspectos del expediente que no resultan favorables a
la gestiébn administrativa desarrollada”; y se limitaba a <<contener clausulas de
remision (“visto™) a los informes y documentos que obran en las actuaciones>>.
Defectos formales que se han rectificado en esta ocasion, pues el nuevo informe-
Propuesta efectia, dentro del apartado que denomina *“HECHOS Y TRAMITES DE
PROCEDIMIENTO”, un relato factico cronoldgico, siendo los ultimos hechos y fechas la
solicitud anterior de Dictamen a este Consejo, el 28 de abril de 2010, y la remision a
este Consejo de la presente solicitud de Dictamen, a la que acompafiaba “nuevo
borrador de Resolucion incorporando los aspectos a que hacia referencia su Dictamen

anterior™.

Siguiendo el Dictamen emitido, se analizara su contenido (en cursiva) haciendo
las aclaraciones o matizaciones que correspondan al hilo del nuevo informe-
Propuesta -que no consta haya sido objeto de alegaciones o de audiencia a la parte
interesada, con los efectos que luego se diran-, que figuraran para su identificacion

en formato distinto (tabulado y en negrita).

1.- 2. <<3. En las actuaciones consta la discrepancia entre la Administracién
y el contratista sobre dos aspectos concurrentes en la liquidacion del contrato: la
liguidacién final de la obra realmente ejecutada y la revision de precios. Son dos
partidas distintas, que deben ser convenientemente singularizadas. Al respecto se
significa que la Administracién, que rebajo en varias ocasiones la liquidacién
favorable al contratista de ambas partidas, consideré “inviable juridicamente el
contemplar como obra sujeta a revision de precios aquella no establecida en el
proyecto o ejecutada dentro del periodo temporal correspondiente a la paralizacion
técnica de la misma”, siendo asi que la obra era necesaria y la paralizaciéon fue

producto de la accibn/omision también de la Administracion.
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Como se vera en la descripcion de hechos, fue realmente complicado determinar
la obra realmente ejecutada y su valor, pues el contratista, que se retrasé en la
informacion precisa para poder proceder a ello, lo que finalmente tuvo lugar el 19
de enero de 2010. En ese informe, los técnicos de la Intervencion General en su
informe concluyen que “si se acepta la cantidad solicitada por el contratista en
concepto de estabilizacion de suelos y teniendo en cuenta las cantidades abonadas y
ejecutadas, estén o no conforme con el proyecto, resultaria un saldo favorable a la
Administracion de 118.435, 18 euros”. Valoracion que es finalmente la que figura en
la Propuesta de Resolucion, en la que sin embargo no se hace referencia a “la
cantidad solicitada por el contratista en concepto de estabilizacion de suelos”, que

se acepta en términos hipotéticos.
La Propuesta de Resolucion debe resolver asimismo esta cuestion.

De hecho, el contratista, tras la rebaja de la valoracién efectuada por la
Administracién, hizo reserva de la posible peticion de dafios y perjuicios sufridos. Lo
mas coherente seria abonar lo debido al contratista, pero también exigirle los dafios
y perjuicios que procedan, en su caso, sobre los que la Propuesta de Resolucién

guarda silencio>>.

Respecto de esta cuestion, el informe-Propuesta se ratifica en el saldo
favorable a la Administracion de 118.435, 18 €, segln pericia externa
realizada al efecto, que “cuantifican los importes de la obra realmente
ejecutada y de la obra certificada, e incluyen las unidades resultantes de

los sondeos realizados respecto de la estabilizacién de suelo™.
2.- <<l

La resolucién del contrato por culpa del contratista determina la incautacién de
la garantia y la indemnizacion a la Administracion de los dafios y perjuicios
ocasionados en lo que excedan del importe de la garantia incautada (art. 113.4
TRLCAP). La Resolucion que se adopte deberd contener pronunciamiento expreso
sobre la “procedencia o no de la pérdida” de la misma (art. 113.5 TRLCAP), lo que
no se hace en este caso, pues sélo se indica que el importe de la liquidacion,
favorable a la Administracion, “debera hacerse efectivo por la empresa contratista,

respondiendo de ello la garantia constituida>>.

El nuevo informe-Propuesta considera que “las unidades de obra
ejecutadas fuera de proyecto fueron realizadas por orden de la Direccion

facultativa [por lo que (...)] ponderando las circunstancias de su ejecucion
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resulta procedente considerar que, a la vista de la Jurisprudencia sentada
por el Tribunal Supremo al respecto, anteriormente citada, el presente
supuesto puede incluirse dentro de los supuestos en que resulta justificada
la no aplicacién de la incautacion de la garantia”, lo que ha sido llevado al
Resuelvo de forma expresa, donde se hace constar la indicacién *sin

incautacion de garantia™.

<<Nada se dice tampoco de los dafios y perjuicios irrogados a la Administracién,
derivados del “retraso” que implique para la inversion proyectada” y los “mayores

gastos que se ocasione a la Administracion” (art. 113 RGC)>>.

En la nueva Propuesta tampoco se dice nada al respecto. La omision de
cualquier referencia en este sentido determina que la Administracién

entiende que no se han producido dafios ni perjuicios.

3.- <<2. No se estima procedente la cita parcial del art. 147.3 RGC en la
fundamentacion de la Propuesta de Resolucién. Ese precepto indica que “para las
obras o partes de obra cuyas dimensiones y caracteristicas hayan de quedar posterior
y definitivamente ocultas, el contratista esta obligado a avisar a la direccion con la
suficiente antelacion, a fin de que ésta pueda realizar las correspondientes
mediciones y toma de datos, levantando los planos que las definan, cuya
conformidad suscribird el contratista”. Tal fue el caso. Se ejecutdé un modificado
relativo a la estabilizacion del suelo, obra de cuantioso importe que quedd oculta
tras su ejecucion, sin que se adoptaran las previsiones legales. De hecho, consta en
las actuaciones la discrepancia sobre si esa obra tuvo lugar o no, acordandose incluso
la realizacion de catas para la comprobacion de la efectiva realizacién de tales

obras, dando su conformidad el arquitecto supervisor el 10 de julio de 2007.

Al margen de que, al parecer, el arquitecto supervisor no supervisé cuando y
donde debia, el propio precepto legal que se cita parcialmente en la Propuesta da
una respuesta a tal incumplimiento, al sefialar que “a falta de aviso anticipado, cuya
existencia corresponde probar al contratista, queda éste obligado a aceptar las
decisiones de la Administracién sobre el particular”. La Administraciéon pudo, pues,
haber decidido y la decision ser obligatoria para el contratista. Resolver el contrato
por esta causa cuando la propia Ley dispone de un mecanismo que solventa la
discrepancia no parece tener sentido. Si no se actudé cuando se debia y por el
procedimiento dispuesto, no parece que esta cita sea ahora pertinente. A lo sumo,

seria otro incumplimiento ya citado: modificacion de obra no autorizada>>.
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En la nueva Propuesta se indica que la Direccion facultativa ordend las
obras de estabilizacion, ejecutadas por el contratista, ‘“sin esperar la
conclusion del correspondiente procedimiento de aprobacién del expediente
de contratacion” argumentando ‘“razones de urgencia’ basadas en el peligro
que corria la estructura si se demoraba la ejecuciéon de la obra. Para tal
eventualidad, el contratista debe avisar a la Direccion facultativa “con la
suficiente antelacién, a fin de que ésta pueda realizar las correspondientes
mediciones y toma de datos, levantando los planos que las definan, cuya
conformidad suscribir&a el contratista”. El Director estaba avisado; lo sabia
en cualquier caso, pues no lo podia ignorar; debia haber hecho las
mediciones y el contratista, en su caso, requerirselas para la firma. Ninguno
de los dos cumplié con su obligacion; al menos, con el celo debido. Es obvio,

incluso para un profano, que antes soterrar una obra debe medirse.
4.- <<l

1. El andlisis de la adecuacion juridica de la Propuesta de Resolucién exige

efectuar el relato sucinto de los hechos.

- El 28 de abril de 2003 se formaliza el contrato de adjudicacion de la obra a la

empresa D., S.A., por un importe de 2.732.029, 28 euros.

- El 14 de noviembre de 2003 informa la direccion facultativa solicitando la

realizacién de un proyecto reformado de estabilizacion de fachadas.

- El 13 de mayo de 2004, se firma la modificacion n° 1 del contrato de ejecucion
(estabilizacion de fachadas) por un importe de 819.660,27 euros, lo que asciende al

30,002 % de la obra principal.

- ElI 19 de mayo de 2004, se encarga (sic) a la direccién facultativa la redaccion y

direccion del citado proyecto modificado.

- El 10 de febrero de 2005, previo informe de la direccion facultativa de
diciembre de 2004, se encarga a la direccion facultativa un proyecto
complementario para la estabilizacién de suelos, “tramitandose un afio y medio

después y no junto con el primer modificado”.

- El 8 de julio de 2005 se informa negativamente por la Intervencion General el
Proyecto Reformado de Estabilizacion del Suelo (su importe acumulado a los

anteriores, supondria el 86,749% del presupuesto inicial).
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- El 21 de julio de 2005, el contratista solicita la suspension de las obras por “la
necesidad de elaboracién de un programa de necesidades que aborde la resolucion
técnica de diversas incidencias constructivas en el desarrollo de la obra, sin el cual
resulta inviable continuar con la ejecucion de la misma”, habiéndose abonado a tal
fecha 1.312.457, 55 euros (certificacién 25) y restando por ejecutar 238.198, 84

euros.

- EI 5 de septiembre de 2005, se firma acta de suspension de las obras a

solicitud del contratista por las anteriores circunstancias.
- EI 28 de octubre de 2005 se amplié el plazo de suspensién por dos meses mas.

- El 28 de diciembre de 2005, se firma la certificacion n° 26, con lo que se ha

ejecutado el 99, 97% del importe total de la obra contratada.
- El 29 de diciembre se amplia el plazo otros dos meses.

- ElI 21 de febrero de 2006, se tramitd expediente de redaccion y direccion de
“proyecto de terminacion de las obras con un presupuesto de proyecto de 1.969.090,

77 euros [(...) y] unos honorarios de 106.119, 28 euros”.

- El 28 de marzo de 2006, la Intervencion Delegada remite a la Intervencion
General el expediente para que realizara una “comprobacién de la obra, ya que el
(primer) modificado aprobado y el expediente que se pretendia tramitar (...)

superaba el 100% del importe de ejecucion material del proyecto principal”

- El 21 de junio de 2006, el Interventor General interesa de los facultativos de la
Intervencion informe sobre “la situacion actual de las obras”, la “correspondencia
entre la relacion valorada de la Gltima certificacion abonada, la certificacion n® 25y

la obra realmente ejecutada”.

- ElI 5 de julio de 2006, se emite informe por el técnico de la Intervencion
General sobre el estado de ejecucion de las obras, resultando que: “las obras
ejecutadas no se corresponden con el proyecto aprobado”; “las certificaciones 25, 26
y 27 no coinciden con las unidades de obra realmente ejecutadas™”; “no se han
iniciado las obras de las unidades correspondientes a varios capitulos [(...) que
representan el 37.581% del total del contrato], aunque se ha certificado”; “no se ha
podido determinar parte del 62,419% del resto de los capitulos certificados por falta
de documentacion y justificacion por parte del contratista”. Para determinar las
unidades que se han ejecutado del proyecto vigente se deben acreditar las “obras

que en realidad se han ejecutado en el edificio y su correspondencia con el proyecto,
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especificando ademas las obras que se han ejecutado sin tener en cuenta la

aprobacion por parte del érgano de contratacion”.

- ElI 25 de julio de 2006, la Intervencion General remite escrito a la Direccion
General de Patrimonio y Contratacién solicitando informacion sobre determinados
aspectos: el reintegro por el contratista de la obra certificada y no ejecutada; la no
coincidencia entre proyecto y obra ejecutada y certificada; la “incongruencia” entre
algunas fechas (las fechas de aprobacion y redaccion del proyecto y el presupuesto;
asi como las fechas de supervisién del proyecto, la fecha de adjudicacion del primer
modificado con la fecha de adjudicacion de su redaccion); si se han depurado
responsabilidades por la discrepancia sefialada entre obras certificadas y abonadas
que no se corresponden con lo realmente ejecutado y sobre la ejecucién que no se
corresponde con el proyecto formalmente aprobado por la Administracion;
finalmente, que se certifique el resto de la obra certificada y abonada, si ha sido

ejecutada.

- EI 9 de agosto de 2006, se recibe el escrito de la Direccion General de
Patrimonio dando cuenta de las actuaciones realizadas por dicho centro directivo en

relacion con el informe anterior.

- El 23 de octubre de 2006, los facultativos de la Intervencion General, emiten
informe que concluye precisando que “no es posible determinar el coste real de las
unidades que se han ejecutado en la obra, independientemente de su adecuacion o
no al proyecto aprobado o que se correspondan con las 6rdenes de la direccion
facultativa”. Tampoco “el coste total que va a suponer la realizacion total de las
unidades de obra necesarias para la terminacion total del edificio”; el contratista
debe justificar “las unidades de obra que realmente ha ejecutado y calcular el coste
de las mismas de acuerdo con los precios del contrato para las unidades
contempladas en el mismo, y las unidades de obra que realmente se han ejecutado y
que no estaban previstas en el contrato y determinar los precios de acuerdo con los
precios del mercado y los que se pueden determinar en base a los precios

descompuestos que figuran en el contrato”

- Mediante escrito de 3 de noviembre de 2006, la Intervencion General reitera a
la Direccion General que con la informacion entregada “es imposible determinar el

coste de la obra ejecutada”.

- El 11 de enero de 2007, se reunieron el Interventor General y los facultativos
de la Intervencion General y el arquitecto supervisor de las obras de la Direccion

General de Patrimonio, precisando la Intervencion al técnico de Patrimonio la
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necesidad de aportar “ensayos que demuestren la realizacién del importe del
capitulo de estabilizacién de suelos, la “realidad fisica de la obra con presupuesto y

planos” y la “justificacion de los precios a precios de mercado”.

- El 10 de abril de 2007, se corrige por el técnico de Patrimonio el saldo
favorable al contratista, que pasa de 764.590,38 euros (en base a la documentacion

aportada por la empresa adjudicataria y la direccion facultativa) a 609.278,15 euros.

- El 16 de abril de 2007, la Direccion General de Patrimonio solicita de la
direccion facultativa la propuesta de liquidacion de las obras realmente ejecutadas,

fijando los saldos pendientes a favor o en contra del contratista.

- Con fecha 2 de mayo de 2007, el 6rgano de contratacion cifré la liquidacion del
contrato de obras en 609.278, 15 euros; notificada a la empresa el 8 de mayo de
2007, ésta mostré su conformidad “siempre y cuando se cumplan los requisitos

establecidos en la legislacién aplicable™.

- El 13 de julio de 2007, la Direccién General de Patrimonio remite expediente
de resolucion del contrato por mutuo acuerdo, para fiscalizacion de la Intervencién

General.

- ElI 8 de octubre de 2007, la Direccion General de Patrimonio y Contratacion
remite escrito a la Intervencién General, en respuesta al suyo de 2 de agosto, del
que resulta que “la direccién facultativa ordend indebidamente la ejecucién de
unidades de obra no previstas en el proyecto aprobado (...) aunque se consideran

necesarias o convenientes”. Se aporta nueva documentacion.

- El 28 de diciembre de 2007, la empresa contratista remite a la Intervencién
General escrito de la contrata aportado a la Direccion General en el que “se
reconoce que la relacion de precios de la certificacibn n® 27 es errbénea
desconociendo el motivo de estos errores no intencionados”, y se adjunta nueva

“relacion de precios”, que interesa sea aceptada.

- Con fecha 14 de enero de 2008, los facultativos de la Intervencion General
advierten en esa relacion “graves errores, precios excesivos en las unidades de obra
ejecutada que se pretenden justificar, solicitando se haga nueva relacion de acuerdo
con los “precios de mercado, estado de mediciones documentado y que esté avalado

por el correspondiente informe de supervision”.

- Con fecha 31 de enero de 2008, el contratista fue notificado del saldo de la

liguidacién del contrato al haberse aceptado como “cuantias aceptables las
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especificadas en su dia en la certificacion ordinaria n® 26” resultando un saldo de
422.129, 19 €. El contratista por fax se opone a tal liquidacion alegando que la
Administraciéon ha ido contra sus propios actos al rectificar la liquidacién anterior,
sin tener en cuenta que la empresa “ha soportado gastos por dafios y perjuicios cuya
inclusion en la liquidacion podria reclamar y no lo ha hecho” (intereses de demora
por pago tardio, revision de precios y gastos financieros de mantenimiento de aval
pese a que el érgano de contratacién ha reconocido que la obra es inviable). No
obstante, con el fin de no dilatar mas el procedimiento de liquidacion manifiesta el
29 de abril su conformidad a esa liquidacion en 422.129, 19 euros mas 173.161, 90

euros en concepto de revisién de precios.

- En informe de 15 de julio de 2008, el arquitecto de la Consejeria estima que
en concepto de revision de precios corresponde al contratista la cantidad de 99.786,
36 euros, y no los 173.161, 90 euros propuestos por la contrata y la direccion
facultativa, “pues considera “inviable juridicamente el contemplar como obra sujeta
a revision de precios aquella no establecida en el proyecto o ejecutada dentro del
periodo temporal correspondiente a la paralizacion técnica de la misma”, a lo que se
opone el contratista en escrito de 14 de agosto de 2008, quien reitera la aplicacion
de la liquidacién a la que dio su conformidad “sin perjuicio de la reclamacién de los
dafos y perjuicios que ha generado la paralizacién y los intereses de demora, los
dafos y perjuicios soportados por los defectos de proyecto y gastos financieros por

avales indebidamente vigentes”.
v

1. Se ha iniciado y concluido el procedimiento resolutorio -que comenz6 de
mutuo acuerdo pero que concluyd sin él- con cumplimiento de las previsiones de
indole formal que al efecto contempla la legislacion vigente. Concretamente, vy
ademéas de lo ya expresado en relacion con la competencia resolutoria del
procedimiento incoado, la preceptiva audiencia al contratista [art. 109.1.a) RGC]
mas no al avalista [109.1.b] RGC], ni al director facultativo de la obra, a quien el
contratista de una manera indirecta imputa la responsabilidad por los hechos de los
gue dimana la resolucién contractual que se dictamina. Obra asimismo el preceptivo
informe del Servicio Juridico [art. 109.1.c) RGC], y se ha interesado la, asimismo
preceptiva, intervencion de este Consejo Consultivo, pues consta que se ha
formulado oposicion del contratista [art. 59.3.a) TRLCAP y art. 109.1.d) RGC].

Es procedente, ahora, significar que se ha tramitado, encontrandose en este

momento en este Consejo para preceptivo Dictamen, la resolucién del contrato de
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direccion facultativa suscrito con la empresa AMP-A. S.L. por incumplimiento grave
de sus obligaciones contractuales; particularmente, haber ordenado obras de un
modificado no aprobado, con cargo a partidas del proyecto original, cuya ejecucion
debié ser abonada con cargo a la liquidacion final de la obra, y, asi, haber
autorizado unidades innecesarias para la adecuada terminacion de la obra

contratada.

Ciertamente, el director facultativo alega que la modificacion fue
favorablemente supervisada y que el dérgano de contratacion y facultativos del

mismo conocian la ejecucion de esas obras, por lo demés necesarias>>.

No se ha cumplimentado el tramite de audiencia al avalista [109.1.b]
RGC], ni al Director facultativo de la obra. Que éste esté incurso asimismo
en su propio procedimiento de resoluciéon contractual no le priva de sus
derechos como interesado en el presente. Basta decir en este punto que la
no incautacién de la fianza al contratista se fundamenta en que *“las
unidades de obra ejecutadas fuera de proyecto fueron realizadas por orden
de la Direccién facultativa”. Claro que, por lo que respecta a esta cuestion,
las razones del Director facultativo obran en las actuaciones de su
procedimiento resolutorio; es decir, existen. Justamente, porque existen
debieran haber sido traidas a este procedimiento a fin de que la

contradiccién entre partes fuera perfecta.

5.- <<2. Estamos aqui, ciertamente, ante una resolucién distinta, la del
contrato de obras, pero el contratista alega que los hechos determinantes de la
resolucion son ajenos a su voluntad, derivando la responsabilidad a la direccion
facultativa, lo que es una forma de excusar su responsabilidad contractual. Pero es

gue ni uno ni otro podian haber actuado sin la mutua conformidad material.

Si el contratista se hubiera opuesto a la modificacion propuesta y no aprobada,
el director facultativo no hubiera podido actuar fuera del proyecto; si el director
facultativo se hubiera opuesto a las obras realizadas por el contratista, éste no
hubiera podido llevarlas a cabo. Asi, el concurso de ambos fue determinante para el

incumplimiento de este contrato.

La consecuencia de ello es que ambos procedimientos de resolucién estan

relacionados, sin que pueda desconocerse la informacion obrante en ambos.
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Con carécter preliminar hemos de dejar constancia de la larga duracion de los
citados procedimientos de resolucion contractual, debido “fundamentalmente
porque pese a los reiterados requerimientos cursados a la direccion facultativay a la
empresa contratista de las obras no se ha podido determinar el importe real de las
obras ejecutadas a liquidar, tanto respecto de las unidades incluidas en el proyecto
aprobado como respecto a unidades ejecutadas sin estar incluidas en el mismo, ni en
ningun otro proyecto reformado que se hubiera aprobado posteriormente”. En esta

incidencia se han tardado tres afos.

3. El contratista puede ampararse -y se ampara- en la orden de la direccion
facultativa, pero también podia haberse opuesto, dejando constancia en el Libro de

Ordenes, cuya consulta seria determinante a estos efectos. Y parece que no lo hizo.

En este contexto no puede dejarse de sefialar el dato de que se inicid, tramito y
aprob6 un primer proyecto modificado (estabilizacion de fachadas) siendo asi que
asimismo se habia informado de la necesidad de proceder a obras de estabilizacién
del suelo, sin que esta necesidad tuviera acogida en el modificado tramitado y
aprobado, excluyéndose del mismo, y ejecutandose sin la debida aprobacién, ni, por

supuesto, la obligada consignacién presupuestaria>>.

La nueva Propuesta explica que tal inclusion no pudo ser llevada a cabo
porque “la Intervencidén consideré6 que el nuevo proyecto no podia ser
tipificado como obra complementaria, sino que debia tramitarse como un
nuevo modificado del proyecto inicial, al que posteriormente, en un nuevo
informe de fiscalizacion, tampoco considerdé viable porque su importe
acumulado supondria el 86,75% del presupuesto inicial, y por considerar que

la estabilizacién del suelo fue objeto del primer reformado aprobado™.

6.- <<4. En el expediente del procedimiento de resolucion del contrato
suscrito con la direccion facultativa consta -al menos por declaracion del director
facultativo- que el arquitecto supervisor y el propio Director General conocian la
obra de estabilizacion del suelo; la visitaron, por lo que, aparentemente,
consintieron y autorizaron. Se trataria, en suma, de una de tantas modificaciones
facticas de un contrato de obras que, en mala préactica, se ejecuta sin aprobacion y

se liquida con posterioridad.

La cuestion es que el arquitecto supervisor ha intervenido en ambos
procedimientos de resolucion, especialmente en el del contrato de direccion
facultativa, sin haber comparecido (llamado) al procedimiento de resolucién del

contrato de obras, siquiera, en calidad de testigo, habida cuenta de que la
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Intervencién General, con fecha 14 de noviembre de 2008, a la par que informa
desfavorablemente el expediente de resolucién contractual de mutuo acuerdo -toda
vez que el contratista se habia reservado su derecho a solicitar dafios y perjuicios-
concluye con peticién de depuracion de “responsabilidades que, en su caso hubiera
lugar, respecto del arquitecto de esa Direccion General que ha supervisado la

ejecucion de las obras del proyecto de rehabilitacion>>.

Nada de ello ha tenido lugar. Ni ha sido llamado el arquitecto-director,
ni se han depurado responsabilidades, ni se han obtenido consecuencias del

conocimiento general y consentido de lo que estaba pasando.

7.- <<5. El informe de la Intervencién General, de 25 de julio de 2007,
pone de manifiesto la “incongruencia” en las fechas de ciertos tramites (aprobacion
del proyecto, redaccion del proyecto, presupuesto, por un lado; y la supervisiéon del
proyecto, la fecha de adjudicacién del primer modificado y la adjudicaciéon del
proyecto de redaccién, por otro) que no guardan la secuencia légica y legal.
Precisamente, se han ejecutado obras sin la debida autorizacién administrativa de
un modificado que estaba supervisado favorablemente, habiéndose firmado incluso
el contrato de direccion, siendo por lo demas obras necesarias para el buen fin del

proyecto.

La gestion administrativa pudo predisponer al director facultativo y al
contratista a actuar en el mismo sentido en beneficio de la obra, posponiendo los
aspectos formales a la futura aprobacion del modificado o a resultas de la
liquidacion final de obra. Ahora bien, la ilegalidad no admite excusas,
especialmente en la actuacion, activa u omisiva de la Administracién, que debe

actuar en defensa de los intereses generales con sometimiento pleno a la Ley>>.

Tampoco se ha valorado la incidencia que en el curso de los hechos

pudiera haber tenido la gestién administrativa desempefiada.
8.- <V

1. Analizada por la Intervencion General la nueva documentacion, el 22 de
agosto de 2008 precisa que se “advierten defectos similares” a los ya detectados
anteriormente, como “precios fuera de mercado™, “contradicciones”, “duplicidad de
partidas™, “precios no justificados”, y “unidades de obra que nada tienen que ver

con la obra, como la escultura de la plaza de Presidencia de Gobierno™.
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Celebrada el 25 de septiembre de 2008 una reunién entre todas las partes -
organo de contratacién, direccién facultativa, contratista, Intervencién General, con
sus facultativos, y el Secretario General Técnico-, acuerdan que los técnicos se
retnan el 6 de octubre a fin “de llegar a un acuerdo sobre el importe de la
liquidacién del expediente administrativo”. En esta reunién, los facultativos de la
Intervencion General pusieron de manifiesto a las demas partes “los errores y la
falta de concrecion de cada una de las partidas correspondientes al capitulo 17,
fijandose para el 13 de octubre nueva reunion para justificacion de lo solicitado. A
peticion del contratista, se aplaz6 la reunion para el 17 de octubre; luego, para el
20 de octubre; vy, finalmente, para el 22 de octubre. El 22 de octubre de 2008, no se

presenta la documentacion requerida.

El 5 de noviembre de 2008, los facultativos de la Intervencion General emiten
informe de cuyas conclusiones resulta que: las obras ejecutadas no coinciden con las
“que figuran en el contrato aprobado”, sin que se haya podido acreditarlo su
“importe real” y que no es posible acreditar “sin la colaboracion de la direccion
facultativa, la empresa constructora y el técnico de la Direccién General de
Patrimonio”, precisando a este respecto que “del andlisis de lo sucedido en los mas
de tres afios que llevamos intentando resolver este problema podemos afirmar que
no observamos colaboracion efectiva por las partes mencionadas en el apartado
anterior para solucionar este problema”; “no se han realizado obras (...) por un
importe de 1.334.775, 76 euros (...) aunque esta cantidad ya ha sido abonada a la
empresa constructora”; “no se ha podido comprobar qué parte del [(...) resto del]
presupuesto contratado, y que se ha abonado casi en su totalidad a la empresa

constructora, ha sido realmente ejecutado”.

Con fecha 14 de noviembre de 2008, la Intervencion General asume el
mencionado informe emitiendo informe desfavorable del expediente de resolucion
de mutuo acuerdo, por las razones antedichas. Ademas, precisa que el contratista se
ha reservado su derecho a solicitar dafios y perjuicios, por lo que no cabe la
continuacién del procedimiento resolutorio de mutuo acuerdo. Se concluye con
peticion de depuracion de “responsabilidades que, en su caso, hubiera lugar
respecto del arquitecto de esa Direccion General que ha supervisado la ejecucion de

las obras del proyecto de rehabilitacion”.

El 25 de febrero de 2009, el Director General de Contratacién declar6

“improcedente la resoluciéon de mutuo acuerdo del contrato de referencia e iniciar
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procedimiento de resolucion unilateral del contrato por incumplimiento de

obligaciones contractuales esenciales por parte de la empresa contratista”.

El 2 de marzo de 2009 el Jefe del Servicio de Contratacion informa la
procedencia de la resolucion unilateral, “fundamentalmente porque pese a los
reiterados requerimientos cursados a la direccion facultativa y a empresa
contratista de las obras no se ha podido determinar el importe real de las obras
ejecutadas a liquidar, tanto respecto de las unidades incluidas en el proyecto
aprobado como respecto a unidades ejecutadas sin estar incluidas en el mismo, ni en

ningun otro proyecto reformado que se hubiera aprobado posteriormente”.

El 10 de agosto de 2009 se efectua liquidacion de la obra realmente ejecutada,
por facultativo externo, resultando un saldo favorable a la Administracion de
53.987, 78 euros.

El 27 de agosto de 2009, tiene entrada escrito de la empresa contratista
oponiéndose tanto a la liquidacion practicada como a la resolucién unilateral del

contrato.

Con fecha 19 de enero de 2010 los técnicos de la Intervencion General concluyen
que la obra fue ejecutada en discordancia con el proyecto aprobado; las
certificaciones de obra cobradas por el contratista no se corresponden con las que
realmente se han ejecutado;, concluyendo que si se acepta la cantidad solicitada por
el contratista en concepto de “estabilizacién de suelos” y teniendo en cuenta las
cantidades abonadas y ejecutadas, estén o no conforme con el proyecto, resultaria
un saldo favorable a la Administracion de 118.435, 18 euros. Informe que asumié el

Interventor General el 9 de febrero de 2010.

Con fecha 16 de marzo de 2010 se emite, a peticion del Director General de
Contratacioén liquidacién definitiva a resultas de la resolucién unilateral del contrato
suscrito, atendiendo al informe de fiscalizacion de la Intervencion General de 9 de
febrero de 2010, resultando un saldo favorable para la Administracion de 118.435,

18 euros.

Redactada Propuesta de Resolucién, que fue informada favorablemente por el
Servicio Juridico, se acuerda resolver el contrato con un saldo favorable a la
Administracion de 118.435, 18 euros, “que debera hacerse efectivo por la empresa

contratista, respondiendo de ello la garantia constituida”.
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Evacuado tramite de audiencia, comparece la parte, que reitera sus anteriores
peticiones de liquidacion de fin de obra y de revision de precios, “sin perjuicio de la
reclamacion de dafios y perjuicios” a resultas de los “defectos del proyecto” y los
gastos financieros devengados por constitucion de avales, y se solicita el parecer de

este Consejo>>.

1. La obra esté sujeta al plazo, el presupuesto y la integridad del proyecto, cuya
modificacion debe hacerse, necesariamente, de conformidad con las previsiones
legales de aplicacion. La ejecucion de una obra publica obliga a la colaboracién,
dentro de los términos pactados y la ley, de los tres pilares en los que la misma se
apoya para que pueda llegar a buen fin: la Administracion, el contratista y la
Direccidn facultativa. Ninguno puede -ni debe- actuar sin contar, al menos, con el
conocimiento y, en su caso, conformidad de los otros. Esta conformidad es necesaria,
pues el contratista podria desligarse del contrato y la Administracion podria negarse

a asumir costos fuera de proyecto a los que no hubiera dado expresa conformidad.

La confianza mutua, la buena fe y el respeto a reglas y principios basicos, como
no disponer de lo que no es propio, son desde luego limites reales y efectivos a la
actuacion de unos y otros que en esta ocasién parece no han sido respetados. La
Administracién conocia y consinti6; el contratista ejecuté sin autorizacién previa; y
la Direccion facultativa ordené sin conformidad superior. Se podra valorar el grado de
incumplimiento de cada cual y, desde luego, tal valoracién debe tener efectos
cuando se trata de resolver o acordar lo procedente en relacién con la fianza y las
indemnizaciones a que hubiera lugar. En esta ocasion, como se ha visto, se rectifica
la Propuesta inicial estimandose que no procede la incautacion de la fianza; y nada
se dice respecto de la posible peticién al contratista de indemnizacion de dafios y
perjuicios. Cuya colaboracion por cierto, no fue absoluta, dilatAdndose el
procedimiento por su resistencia a entregar la acreditacion de las unidades de obra
realmente ejecutadas, sin contar con que ejecut6 obra que quedaria soterrada sin la

previa toma de las correctas mediciones.

Puede que su comportamiento haya sido inducido por buena fe, en la confianza
en las érdenes que le diera la Direccién facultativa; o fuera producto de un excesivo
celo en la ejecuciéon de unidades de obra nuevas -lo que comporta mas presupuesto-
sin tener la certeza de que ese presupuesto hubiera sido aprobado, actuando asi con

una cierta temeridad, seguramente motivado en que, finalmente, se le abonaria lo
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ejecutado en base al principio de proscripcion del enriquecimiento injusto de la

Administracién. No obstante, no puede alegar ignorancia.

Esta actuacién es la que fundamenta la resolucion del contrato pues no se puede
ocultar que, en efecto, el contratista incumplié “obligaciones contractuales
esenciales” [art. 111.g) TRLCAP]” al introducir modificaciones que representan “una
alteracién sustancial del proyecto inicial” [art. 149.e) TRLCAP], como es la
“sustitucion de unidades que afecten, al menos, al 30 por ciento del precio primitivo
del contrato” (art. 150.1 TRLCAP); incumpli6 la obligacién que impone el art. 147.3
del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre (RGC), conforme al cual
“para las obras o partes de obra cuyas (...) caracteristicas hayan de quedar posterior
y definitivamente ocultas, el contratista esta obligado a avisar a la direccion con la
suficiente antelacion, a fin de que ésta pueda realizar las correspondientes
mediciones y toma de datos, levantando los planos que las definan, cuya
conformidad suscribira el contratista”; y, finalmente, contravino la clausula 62 del
Pliego de Clausulas Administrativas Generales para la contratacion de obras del
Estado, aprobado por Decreto 3854/1970, de 31 de diciembre, conforme a la cual “ni
el contratista ni el director podran introducir o ejecutar modificaciones en la obra
objeto del contrato sin la debida aprobacion de aquellas modificaciones y del
presupuesto correspondiente”, a excepcion de “la variacion del nimero de unidades
realmente ejecutadas sobre las previstas en las cubicaciones del proyecto” o se trate

de obras de “emergencia”, lo que no es el caso.

2. La Propuesta de Resolucion es conforme a Derecho, sin perjuicio de reiterar
algunas de las cuestiones planteadas -actuacion omisiva y consentida de la propia

Administracién. Deben hacerse, sin embargo, dos matizaciones a lo dicho:

A. Se concluye en la no incautacion de la fianza al estimar que en este caso la
conducta del contratista vino inducida por la actuacion de la Direccién facultativa -
que no ha sido llamada, se recuerda, a este procedimiento- ponderando asi con
equidad “el automatismo de la aplicacion de la garantia”. La incautacion de la fianza
no es sino la consecuencia de una resolucién culpable del contrato. Puede que la
culpa del contratista pueda ser atenuada por el hecho de que actué de conformidad
con las 6rdenes de la Direccién facultativa, o por estricta buena fe, pero el
contratista no puede obviar lo que son obligaciones esenciales con ocasion de la

ejecucion del contrato. Por ello, si se considera que la actuacion del contratista no
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merece la incautacion de la fianza, la valoracion de su actuacion debe ser atender a
su comportamiento. No es coherente que haya resolucién por incumplimiento
culpable y, sin embargo, no se incaute, siquiera parcialmente, la fianza [“Tanto la
inhabilitacion del contratista como la pérdida de la fianza, son consecuencias anejas,
accesorias y, en principio, inseparables de la resolucion contractual, cuando se
produce por incumplimiento del contratista, de manera que el acuerdo de resolucion
comporta de suyo esas sanciones, y sOlo excepcionalmente puede eliminarse en
funcién de una apreciacion global de las circunstancias objetivas y subjetivas
concurrentes en cada caso” (Sentencias del TS de 17 de junio de 1986, y de 15 de
julio de 1988). “La incautacion de fianza solamente procede de un modo fatal y
automatico en los casos de incumplimiento doloso del contrato, existiendo notable
diferencia, a estos efectos, entre aquel incumplimiento total y doloso y el
simplemente parcial por culpa o negligencia en orden a la extension y limites de la
responsabilidad contractual, susceptible de ser moderada en los casos ultimamente
citados de simple culpa o negligencia, moderacion que tiene su primera justificacion
en el art. 1103 CC, definidor de unos principios perfectamente aplicables a la
contratacién administrativa” (Sentencias del TS de 5 de marzo de 1985, 17 de junio
de 1986, y de 7 de noviembre de 1987)].

B. Una vez resuelto el contrato se procedera a la liquidacion del mismo,

valorando los posibles dafios y perjuicios, previa audiencia del contratista.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucién se estima conforme a Derecho, no obstante, se

formulan determinadas observaciones en el Fundamento IIl.
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