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DICTAMEN 454/2015

(Seccion 28)

La Laguna, a 9 de diciembre de 2015.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Presidente del Cabildo Insular de
Fuerteventura en relacion con la interpretacién del contrato administrativo de
elaboracién del proyecto de ejecucion y ejecucién de las obras correspondientes
al “Edificio de Formacién y Congresos de Fuerteventura”, suscrito con O.H.L.,
S.A. (EXP. 447/2015 CA)".

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente dictamen, solicitado por el Presidente del Cabildo
Insular de Fuerteventura, lo constituye la Propuesta de Resolucion del procedimiento
de interpretacion de la clausula cuarta del Contrato para la Elaboracion del Proyecto
de Ejecucion y Ejecucion de las Obras correspondientes del “Edificio de Formacion y
Congresos de Fuerteventura”, adjudicado el 26 de abril de 2011 a la empresa O.H.L.,
S.A.

2. Dado que la contratista se opone a la interpretacion que sostiene el 6rgano de
contratacion, la preceptividad del dictamen, la competencia del Consejo Consultivo
para emitirlo y la legitimacion del Presidente del Cabildo Insular para solicitarlo
resultan de los arts. 11.1.C.a) y 12.3 de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo
Consultivo de Canarias, en relacion el primer precepto con el art. 211.3.a) del Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, (TRLCSP), aprobado por el Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.

3. En el expediente constan el Acuerdo, de 10 de septiembre de 2015, del
Consejo de Gobierno Insular, iniciando el procedimiento de interpretacién del

contrato relativo a la fecha de aplicacién de la férmula de revision de precios del
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contrato; el tramite de audiencia a la empresa contratista y sus alegaciones por las
que se opone al criterio del responsable del contrato respecto a la determinacion de
esa fecha; el informe juridico al Secretario General de la Corporacion; y el informe
de fiscalizacion de la Interventora. Por consiguiente, en la tramitacion del
expediente no se ha incurrido en irregularidades procedimentales que obsten a un

dictamen sobre el fondo del asunto.

1. Respecto a la legislacion aplicable para la interpretacion del contrato, se ha
de atender a que se adjudico el 26 de abril de 2011. Esta fecha determina, por mor
de la disposicién transitoria primera. 2 TRLCSP, que la legislacion sustantiva por la
que se rige el contrato sea la vigente en dicha fecha, y la constituida por la Ley
3072007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (LCSP) con las
modificaciones que en ella operé la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible (LES), porque esta ultima ley se publicé en el Boletin Oficial del Estado el
dia 5 de marzo de 2011, por lo que en virtud de su disposicion final sexagésima

segunda, entré en vigor al dia siguiente.
La disposicion transitoria VII LES dispuso que:

“Los contratos administrativos regulados por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico, que hayan sido adjudicados con anterioridad a la entrada en
vigor de la presente Ley se regirdn en cuanto a sus efectos, cumplimiento y extincion,

incluida su duracién y régimen de prérrogas, por la normativa anterior”.

En consecuencia, los contratos administrativos adjudicados con posterioridad al 6
de marzo de 2011, como es el caso del presente, se rigen por la Ley 30/2007 con las

modificaciones que le introdujo la Ley 2/2011.

También al contrato le es de aplicaciéon el Real Decreto 817/2009, 8 de mayo,
por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007 y el Reglamento General de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre (en adelante, LCAP), vigentes a la fecha de su
adjudicacion.

2. Dado el tenor de la disposicion transitoria primera y de la disposicion final del
Real Decreto 1359/2011, de 7 de octubre, por el que se aprueba la relacion de
materiales basicos y las formulas-tipo generales de revision de precios de los
contratos de obras y de contratos de suministro de fabricacion de armamento y

equipamiento de las Administraciones Publicas, este Real Decreto no es aplicable.
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Tampoco la disposicion adicional octogésima octava de la Ley 22/2013, de 23 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2014, porgque segun su tenor
no es aplicable a los contratos administrativos adjudicados con anterioridad a su
entrada en vigor. Igual sucede con la Ley 2/2015, de 30 de marzo, de Desindexacion
de la Economia Espafiola, porque su disposicion transitoria excluye del nuevo régimen

de revision de precios de los contratos publicos a los contratos ya adjudicados.

1. El objeto del contrato estriba en la elaboracion del proyecto de ejecucién y la
ejecucién de las obras correspondientes del “Edificio de Formacion y Congresos de
Fuerteventura”, de conformidad con el pliego de clausulas administrativas
particulares (PCAP) el pliego de prescripciones técnicas particulares, el proyecto
basico y la oferta del adjudicatario (cldusula primera del contrato y clausula primera
PCAP).

2. Segun la clausula primera PCAP, el proyecto de ejecucion estaba integrado por
dos proyectos parciales, cada uno de los cuales se referian a obras completas

susceptibles de ser entregadas al uso general o al servicio correspondiente.

El proyecto parcial n® 1 lo integraba el proyecto técnico y de instalaciones para
la ejecucion de la obra denominada "Edificio de Formacion y Congresos de

Fuerteventura”.

El proyecto parcial n® 2 correspondia al proyecto técnico y de instalaciones para
la ejecucién de la obra denominada "Plaza publica y aparcamientos subterraneos”,

con el correspondiente anejo de expropiaciones.
3. Respecto al precio, la clausula segunda del contrato reza asi:

“El precio del contrato es de veinte millones novecientos noventa y cuatro mil
ochocientos setenta y ocho euros con cuarenta céntimos (20.994.878,40 €), excluido el
Impuesto General Indirecto Canario (IGIC). En este precio se entienden comprendidos todos

los gastos que ocasione la ejecucion del contrato y presenta el siguiente desglose:

El precio para la elaboracién del proyecto de ejecucién asciende a la cantidad de

doscientos noventa y cuatro mil cuatrocientos euros (294.400,00 €), excluido el IGIC.

El precio para la ejecucion de las obras asciende a la cantidad de veinte millones
setecientos mil cuatrocientos setenta y ocho euros con cuarenta céntimos (20.700.478,40 €),

excluido el IGIC y presenta el siguiente desglose:
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El proyecto parcial n® 1 denominado "Edificio de Formacion y Congresos de
Fuerteventura" por la cantidad de dieciocho millones setecientos veintinueve mil ochocientos

treinta y ocho euros con cuarenta céntimos (18.729.838,4 0€).

El proyecto parcial n° 2 denominado "Plaza publica y aparcamientos subterraneos" por la

cantidad de un millén novecientos setenta mil seiscientos cuarenta euros (1.970.640,00)”.
4. Sobre el régimen de pagos, la clausula décimo sexta PCAP establece:

“16.1. El precio del contrato se dividira en pagos parciales, siendo el importe del primer
pago parcial equivalente al precio de la elaboracién del proyecto de ejecucién y, el resto de

los pagos parciales equivalente al precio de la ejecucién de las obras.

16.2. En el primer pago parcial, el contratista tendra derecho al abono de los trabajos
efectivamente ejecutados y formalmente recibidos por la Administracién. En todo caso, la
entrega exigira un acto formal, al que asistira el responsable del contrato, y, en su caso, un

representante de la Intervencion General y el empresario, si lo desea.

El primer pago parcial se abonarda una vez aprobado el proyecto de ejecucién de las
obras correspondientes al "Edificio de Formacion y Congresos de Fuerteventura®, y

recepcionado formalmente.

16.3. Para el pago del precio de la ejecucion de las obras, se tendra en cuenta cada
proyecto parcial de forma independiente. A tal efecto, la Administracion expedira
mensualmente, en los primeros diez dias siguientes al mes al que correspondan,
certificaciones que comprendan la obra ejecutada durante dicho periodo de tiempo, hasta el
limite de los créditos comprometidos en la anualidad correspondiente, cuyos abonos tienen el
concepto de pagos a cuenta sujetos a las rectificaciones y variaciones que se produzcan en la
medicion final y sin suponer en forma alguna, aprobacion y recepcion de las obras que

comprenden.

16.4. El contratista tiene derecho al abono, con arreglo a los precios convenidos, de las
obras que realmente ejecute con sujecién al proyecto aprobado por la Administracion, a las
ordenes dadas por escrito por la Administracién y a la financiacion programada en las
anualidades (2010-2015).

Todos los trabajos, medios auxiliares y materiales que sean necesarios para la correcta
ejecucion y acabado de cualquier unidad de obra se consideraran incluidos en el precio de la

misma aunque no figuren en la descomposicion de los precios™.
5. El plazo de ejecucion del contrato, segun su Clausula V, es el siguiente:

“La ejecucién del contrato tendra una duracién de treinta y tres (33) meses, a contar a
partir del dia siguiente de la firma del presente mismo. La ejecucion del contrato se

efectuara en dos plazos parciales:
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El primer plazo parcial (plazo para redactar el proyecto) es de cinco (5) meses, contados
a partir del dia siguiente de la firma del contrato; siendo el plazo en el que el contratista

debera presentar el proyecto, integrado en dos proyectos parciales.

A partir del dia de entrega del proyecto, el plazo de ejecucion del contrato quedara
suspendido para que la Administracién compruebe que el proyecto recibido se ajusta a lo
acordado, y proceda a la supervisién y aprobaciéon del mismo y, en su caso, al replanteo de los

proyectos parciales.

En caso de que la Administracion observara deficiencias o referencias inadecuadas en el
proyecto recibido, se requerira la oportuna subsanacion al contratista, de conformidad con lo
establecido en la clausula 22.3 del pliego de clausulas administrativas particulares.
Subsanadas las deficiencias se precedera a efectuar los tramites establecidos en el parrafo

anterior.

El segundo plazo parcial (plazo de ejecucion de las obras) es de veintiocho (28) meses
para la ejecucion de los dos proyectos parciales, siendo el plazo de ejecucion de las obras el

siguiente:

El plazo de ejecucion del proyecto parcial n°® 1 denominado "Edificio de Formacion y

Congresos de Fuerteventura” es de veintiocho (28) meses.

El plazo de ejecucién del proyecto parcial n° 2 denominado "Plaza publica y

aparcamientos subterraneos" es de doce (12) meses.
Estos plazos son simultaneos

El plazo de ejecucién del proyecto parcial n° 1 se inicia a partir de la firma del acta de
comprobacién de replanteo, que se considera como fecha oficial de comienzo de las obras y

de reanudacion del plazo de ejecucion del contrato.

El plazo para la ejecucién del proyecto parcial n® 2 quedara suspendido hasta que la
Administracion proceda a la formalizacién del acta de comprobacién de replanteo, una vez

obtenida el acta de ocupacion de los terrenos, objeto de expropiacion.

En caso de que la Administracion no pudiera disponer de los terrenos necesario la
ejecucion de las obras correspondientes al proyecto parcial n® 2 en el plazo de 24 meses a
contar desde la aprobacién del proyecto y, por ello, se viera obligada a renunciar a la
ejecucion de la obra, el contratista no tendrd derecho a compensacién alguna por no
ejecutarse la obra por causa imputable a esta Administracion. En todo caso, transcurrido el
citado plazo, el contratista tendra derecho a renunciar a la ejecucion del proyecto parcial n®
27,

6. La citada clausula quinta del contrato remite errbneamente a la clausula 22.3

PCAP. La clausula 22 PCAP no esté dividida en apartados y consta de un unico péarrafo
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dedicado a las causas de resolucidon contractual. En realidad se remite a la clausula

21 PCAP que regula el cumplimiento del contrato del siguiente modo:

“21.1. El contrato se entendera cumplido por el contratista cuando este haya realizado,
de acuerdo con los términos del mismo y a satisfaccion de la Administracién, la totalidad de

su objeto.

21.2. El contratista presentara el proyecto al 6rgano de contratacion para su supervision,
aprobacién y replanteo. Si se observaren defectos o referencias de precios inadecuados en el
proyecto recibido se requerira su subsanacion al contratista, en los términos del articulo 286
de la LCSP, sin que pueda iniciarse la ejecucion de obra hasta que se proceda a una nueva
supervision, aprobacion y replanteo del proyecto. En el supuesto de que el drgano de
contratacion y el contratista no llegaren a un acuerdo sobre los precios, el ultimo quedara
exonerado de ejecutar las obras, sin otro derecho frente al 6rgano de contratacién que el

pago de los trabajos de redaccién del correspondiente proyecto.

21.3 Subsanacion de errores y correccion de deficiencias en el proyecto. Si los trabajos
efectuados no se adecuan a la prestacion contratada, se hara constar asi en el documento de
recepcion y se daran las instrucciones precisas al contratista para que subsane los defectos,
insuficiencias técnicas, errores materiales, omisiones e infracciones de preceptos legales o

reglamentarios que le sean imputables, otorgandole al efecto el plazo de un mes.

Si transcurrido este plazo las deficiencias no hubiesen sido corregidas, la Administracion
podra, atendiendo a las circunstancias concurrentes, optar por la resolucién del contrato o

por conceder un nuevo plazo al contratista.

En el primer caso, procedera la incautacién de la garantia y el contratista incurrira en la
obligacion de abonar a la Administracién una indemnizacién equivalente al 25% del precio del

contrato, referente a la elaboracion del proyecto de ejecucion.

En el segundo caso, el nuevo plazo concedido para subsanar las deficiencias no
corregidas sera un mes improrrogable, incurriendo el contratista en una penalidad
equivalente al 25 % del precio del contrato, referente a la elaboracién del proyecto de

ejecucion.

De producirse un nuevo incumplimiento procederd la resoluciéon del contrato con
obligacion por parte del contratista de abonar a la Administracién una indemnizacion igual al
precio pactado, referente a la elaboracién del proyecto de ejecucion, con pérdida de la

garantia.

Cuando el contratista, en cualquier momento antes de la concesién del ultimo plazo,
renunciase a la realizacion del proyecto debera abonar a la Administracion una indemnizacion
igual a la mitad del precio del contrato, referente a la elaboracion del proyecto de ejecucién,

con pérdida de la garantia.
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21.4. Si las obras efectuadas no se adecuan a la prestacion contratada, como
consecuencia de vicios o defectos imputables al contratista, la Administracién podra rechazar
la misma quedando exento de la obligacion de pago o teniendo derecho, en su caso, a la

recuperacién del precio satisfecho.

21.5. El contratista tendra derecho a conocer y ser oido sobre las observaciones que se

formulen en relacién con el cumplimiento de la prestacion contratada.

21.6. Producida la terminacion de las obras, se procederd a su constatacién mediante
acto formal de recepcién, dentro del mes siguiente de haberse producido dicha terminacion.
A dicho acto concurrird un facultativo designado por la Administracion representante de esta,
un representante de la Intervencion, si procede, el facultativo encargado de la direccion de

las obras y el contratista asistido, si lo estima oportuno, de su facultativo.

Si se encuentran las obras en buen estado y con arreglo a las prescripciones previstas, el
funcionario técnico designado por la Administracion contratante y representante de esta las
dara por recibidas, levantandose la correspondiente acta y comenzando, en su caso, el plazo

de garantia.

Por el contrario, cuando las obras no se hallen en estado de ser recibidas se hara constar
asi en el acta y el director de las mismas sefialara los defectos observados y detallara las
instrucciones precisas fijando un plazo para remediar aquellos; si transcurrido dicho plazo el
contratista no lo hubiere efectuado, podra concedérsele otro nuevo plazo improrrogable o

declarar resuelto el contrato”.

7. Sobre la revision de precios, la clausula cuarta del contrato estipula lo

siguiente:

«De acuerdo con lo dispuesto en la clausula 17 del pliego de clausulas administrativas
particulares, en este contrato procede la revisién de precios para la ejecucion de las obras
correspondientes del "Edificio de Formacion y Congresos de Fuerteventura", de conformidad
con la formula de revisién de precios contenida en el proyecto y aprobada por el 6rgano de
contratacion y, en los términos establecidos en la LCSP, referente a la revision de precios en

los contratos de las Administraciones Publicas».
La citada clausula 17 PCAP tiene idéntico contenido porque se limita a decir:

«En este contrato procede la revision de precios para la ejecucion de las obras
correspondientes del "Edificio de Formacién y Congresos de Fuerteventura”, de conformidad
con la formula de revision de precios contenida en el proyecto y aprobada por el érgano de
contratacion y, en los términos establecidos la LCSP, referente a la revision de precios en los

contratos de las Administraciones Publicas».

8. En cuanto al replanteo, la clausula 13 PCAP estatuye:
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“13.1. En el plazo no superior a diez dias habiles desde la fecha del replanteo del
proyecto parcial n°® 1 por parte de la Administracion, se procedera, en presencia del
contratista, a efectuar la comprobacion del replanteo del mismo, de acuerdo con lo

establecido en el articulo 212 de la LCSP.

13.2. Cuando, a juicio de la direccion facultativa de las obras, y sin reserva por parte del
contratista, el resultado de la comprobacion del replanteo demuestre la posesion real de los
terrenos, su idoneidad y la viabilidad del proyecto, se dara por el director de la obra la
autorizacion para iniciarlas, haciéndose constar este extremo explicitamente en el acta
extendida, de cuya autorizacion quedara notificado el contratista por el hecho de suscribirla,
y empezandose a contar el plazo de ejecucién de las obras desde el dia siguiente al de la

firma del acta.

13.3. En la actualidad no existe plena disponibilidad de los terrenos necesarios para la
ejecucion de las obras correspondientes al proyecto parcial n° 2; por tanto, una vez aprobado
el proyecto, se procedera por parte de la Administracion a la tramitacion del expediente de
expropiacion de los terrenos necesarios para su ejecucion, de modo que la ocupacién efectiva
de aquellos debera ir precedida de la formalizacién del acta de ocupacion. A continuacion se
formalizard el acta de comprobacién del replanteo, empezandose a contar el plazo de

ejecucion de las obras desde el dia siguiente al de la firma del acta”.

\Y

1. La contratista entiende que el dies a quo del plazo de un afio de ejecucion del
contrato para que se proceda a la revision de precios lo determina la fecha de
adjudicacion del contrato. La Administracién, por el contrario, interpreta que ese
dies a quo se sitla en el dia 21 de diciembre de 2012, fecha de aprobacién de los

proyectos n° 1y n° 2.

2. La contratista apoya su interpretacién en los arts. 77.1 y 79.3 LCSP que

disponen, respectivamente:

Art. 77.1: *“La revision de precios en los contratos de las Administraciones
Pablicas tendra lugar, en los términos establecidos en este Capitulo y salvo que la
improcedencia de la revision se hubiese previsto expresamente en los pliegos o
pactado en el contrato, cuando éste se hubiese ejecutado, al menos, en el 20 por
100 de su importe y hubiese transcurrido un afio desde su adjudicacion. En
consecuencia, el primer 20 por 100 ejecutado y el primer afio de ejecucién quedaran

excluidos de la revision.
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No obstante, en los contratos de gestién de servicios publicos, la revisién de
precios podra tener lugar una vez transcurrido el primer afio de ejecuciéon del

contrato, sin que sea necesario haber ejecutado el 20 por 100 de la prestacion”.

Art. 79.3: “(...) el indice o férmula de revision aplicable al contrato sera
invariable durante la vigencia del mismo y determinara la revision de precios en cada
fecha respecto a la fecha de adjudicacion del contrato, siempre que la adjudicacién
se produzca en el plazo de tres meses desde la finalizacion del plazo de presentacion
de ofertas, o respecto a la fecha en que termine dicho plazo de tres meses si la

adjudicacion se produce con posterioridad™.

Para la contratista, segin estos preceptos, el dies a quo del plazo de un afio de
ejecucién del contrato para que se proceda a la revision de precios es el 26 de abril

de 2011, fecha de adjudicacion del contrato.
3. La Propuesta de Resolucién argumenta lo siguiente:

Que hay que tomar, como se razona en el informe de la Abogacia del Estado
07/09, la fecha de aprobacién y replanteo del proyecto por parte de la
Administracién como referencia para el momento inicial a considerar para el calculo
del indice de revisibn de precios, pues es en ese momento cuando los precios
quedaron fijados definitivamente, que en este caso es el momento de presentacion
del proyecto subsanado (14/12/2012); porque no puede considerarse la fecha de
adjudicacion del proyecto, ni tan siquiera la de presentacion del primer proyecto, 26
de octubre de 2011, ya que éste fue informado desfavorablemente por la
Administracién, requiriendo su subsanacion a la empresa contratista. El nuevo
proyecto subsanado fue presentado el dia 14 de diciembre de 2012 y fue aprobado
por resolucion de fecha 21 de diciembre de 2012. Este nuevo proyecto incorporé en
su presupuesto precios en alguna de las unidades de obra diferentes a los del
proyecto inicial, aunque el precio total de cada uno de los proyectos permanecio

invariable.

Con base en que la clausula 17 PCAP establece que “en este contrato procede la
revisién de precios para la ejecucion de las obras (...)", considera que la redaccién
de proyectos esta exenta de revision de precios, no siendo computable la cuantia de
esta prestacion para el calculo del 20% de ejecucion del contrato exenta de revisién
de precios. Por ello, la revision de precios se ha de aplicar Unicamente a la ejecucion

de obras y de forma independiente a cada uno de los dos proyectos; es decir, que el
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primer 20% de los precios de las unidades de obra de cada uno de los dos proyectos

parciales esta exento de revision de precios.

Para el célculo del 20% exento de revision de precios, el presupuesto total de
cada uno de los proyectos parciales -incluyendo el proyecto modificado en el caso del
proyecto parcial 1 al igual que en el resto de los casos- el primer 20 % debe

considerarse que esta exento de revisién de precios.

En el caso del proyecto parcial n° 1,"EDIFICIO DE FORMACION Y CONGRESOS DE
FUERTEVENTURA", el proyecto fue aprobado el 21/12/2012, mientras que el Acta de
comprobacion de replanteo fue suscrita el 26/12/2012, distando 5 dias entre los dos
actos administrativos y siendo irrelevante la consideracion de la fecha de aprobacién
o replanteo; mientras que para el proyecto parcial n°® 2, "PLAZA PUBLICA Y
APARCAMIENTOS SUBTERRANEOS", dado el tiempo transcurrido entre la aprobacién
del proyecto (21/12/2012) y el inicio de las obras (24/03/2014), retraso no imputable
al contratista, se debe considerar como fecha inicial la de aprobacion del proyecto,
21 de diciembre de 2012, ya que de considerar como fecha inicial la de replanteo del
proyecto parcial 2 se daria la circunstancia il6gica de que una misma unidad de obra
que figura en el proyecto parcial 1 y 2, redactada, supervisada, aprobada y
ejecutada en el mismo momento, se abonase a precios distintos en funcién de que

perteneciese a un proyecto parcial u otro.

En conclusion, se propone considerar el 21 de diciembre de 2012 como la fecha
de aprobacion de los proyectos, fecha a partir de la cuédl debe computarse el plazo

de un afio durante el cual no procede la revision de precios.

Vv

1. Antes de abordar el nicleo de la cuestién de interpretacién planteada, es
necesario precisar tres extremos. Uno de ellos concierne a los dos requisitos para
proceder a la revision de precios que establece el art. 77.1 LCSP. El primero de esos
requisitos es de caracter material y consiste en que debe haberse ejecutado el 20 por
100 del precio del contrato. Este 20% queda exento de revision de precios, la cual
solo se aplicara al 80% restante. El segundo es de caracter temporal, porque exige
que haya transcurrido un afo desde la adjudicacion del contrato. Estos dos requisitos
no son excluyentes, sino acumulativos porque ambos son condiciones minimas de
aplicabilidad de la institucién de la revision de precios; es decir, solo se puede revisar
el precio del contrato en el caso de que se haya ejecutado un 20 por 100 de su

importe, porcentaje minimo que, en toda légica, deberd cumplirse después de que se
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haya iniciado la ejecucién y una vez que haya transcurrido un afio desde la
adjudicacion definitiva. Son dos requisitos distintos, que, no obstante, deben
cumplirse de forma conjunta, de manera que necesariamente el porcentaje del 20
por 100 solo se puede referir a un aspecto material, relativo a la prestacion objeto
del contrato, cuyo plazo de iniciacion solo puede ser el de la ejecucion del contrato,
mientras que el requisito temporal, relativo al plazo de un afo, se establece con
caracter general a partir del momento de adjudicacién del contrato. Por tanto, la
referencia del udltimo inciso del art. 77.1 LCSP al “primer afio de ejecucion”
simplemente se refiere a un periodo de tiempo de un afio, exento de revision de
precios, posterior en todo caso al momento de adjudicacion. Véase en tal sentido el
informe 35/2010, de 6 de abril de 2011, de la Junta Consultiva de Contratacion

Administrativa del Estado.

2. El segundo extremo que hay que precisar concierne a la formula de revision
de precios. El contrato y el PCAP establecen que la revisién de precios para la
ejecucién de las obras se hara de conformidad con la férmula de revision de precios
contenida en el proyecto y aprobada por el 6rgano de contratacion “en los términos
establecidos la LCSP, referente a la revision de precios en los contratos de las

Administraciones Publicas™.

El informe, de 13 de diciembre de 2012, de supervision del proyecto, fija la
férmula polinbmica 19 para edificios con estructura de hormigbén armado y
presupuesto de instalaciones superior al 20 por 100 del presupuesto total, recogida
en el Decreto 3650/1970, de 19 de diciembre, por el que se aprueba el cuadro de
formulas-tipo generales de revision de precios. En esta formula se incluye como uno

de sus indices las variaciones en el coste de la mano de obra.
El art. 79.1 LCSP respecto las formulas de revisién de precios dice:

“Las formulas que se establezcan reflejaran la ponderacion en el precio del contrato de
los materiales basicos y de la energia incorporados al proceso de generacion de las
prestaciones objeto del mismo. No se incluiran en ellas el coste de la mano de obra, los

costes financieros, los gastos generales o de estructura ni el beneficio industrial™.
La disposicion transitoria segunda LCSP afiade que:

“1. Hasta que se aprueben las nuevas férmulas de revisién por el Consejo de Ministros
adaptadas a lo dispuesto en el articulo 79, seguiran aplicandose las aprobadas por el Decreto
3650/1970, de 19 de diciembre (...).
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2. En todo caso, transcurrido un afio desde la entrada en vigor de esta Ley sin que se
hayan aprobado las nuevas formulas, la aplicacién de las actualmente vigentes se efectuara

con exclusion del efecto de la variacion de precios de la mano de obra”.

Atendiendo a su fecha de publicacion oficial y a su disposicién final duodécima,
la Ley 30/2007 entr6 en vigor el 31 de abril de 2007. Por ende, el plazo de un afio
contemplado en la disposicion transitoria segunda.2 LCSP vencid el 31 de abril de
2008. El contrato se adjudic6 el 26 de abril de 2011. A esa fecha no se habian

aprobado las nuevas formulas de revisién de precios.

Como se acaba de sefialar, el contrato y el PCAP establecen que la revision de
precios para la ejecucion de las obras se har4 de conformidad con la féormula de
revision de precios contenida en el proyecto “en los términos establecidos la LCSP,
referente a la revisién de precios en los contratos de las Administraciones Publicas”.
Esta remision a las normas sobre revision de precios de la LCSP es en bloque; por
ende, también a su disposicion transitoria segunda.2, en virtud de la cual y por
imperativo legal quedaban excluidas de todas las formulas del Decreto 3650/1970 la
variacion de precios de la mano de obra. Por consiguiente, para la aplicacién de la
férmula polindmica n° 19 del Decreto 3650/1970, de 19 de diciembre, debe excluirse
el indice correspondiente a la variacion del coste de la mano de obra, por aplicacion
de la disposicién transitoria segunda.2 LCSP, norma sobre revision de precios de la

LCSP a la que se remiten la clausula cuarta del contrato y la clausula 17 PCAP.

3. La tercera precision es sobre el momento en que hace efectivo el importe de
las revisiones. Al respecto, el art. 82 LCSP dispone que se haga, “de oficio, mediante
el abono o descuento correspondiente en las certificaciones o pagos parciales o,
excepcionalmente, cuando no hayan podido incluirse en las certificaciones o pagos
parciales, en la liquidacion del contrato”. La revisién de los precios no realiza de una
sola vez cuando se cumple el afio de ejecucion y el valor de ésta representa el 20%
del presupuesto, sino a medida que los correspondientes importes ejecutados se
certifiquen o facturen. En el contrato de obras, salvo prevenciéon en contrario en el
pliego de clausulas administrativas particulares, la Administracion expide esas
certificaciones mensualmente en los primeros diez dias siguientes al mes al que
correspondan, y comprenden la obra ejecutada durante dicho periodo de tiempo,

cuyos abonos tienen el concepto de pagos a cuenta (art. 215.1 LCSP).
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VI

1. El contrato por el cual el contratista elabora el proyecto de las obras, y
eventualmente las ejecuta si las partes llegan a un acuerdo sobre la obra y su precio,
es un contrato administrativo. En cuanto contiene dos prestaciones, una actual y
determinada, la redaccién del proyecto, y otra futura y eventual, la construccién de
la obra, se puede calificar como un contrato mixto. Pero esta calificacion de contrato
mixto sélo tiene trascendencia en cuanto a la determinacion de su procedimiento de
adjudicacion, ya que el art. 12 LCSP, intitulado “Contratos mixtos” dispone que:
“(c)uando un contrato contenga prestaciones correspondientes a otro u otros de
distinta clase se atendera en todo caso, para la determinacién de las normas que
deban observarse en su adjudicacién, al caricter de la prestacién que tenga mas

importancia desde el punto de vista econémico”.

Segun este precepto, el caracter mixto del contrato solo afecta a la eleccién del
procedimiento de adjudicacion, no a su régimen juridico. Este solo puede resultar de

los preceptos de la ley (LCSP) que lo regulan.

2. El art. 105.2 LCSP dispone que: “(e)n el supuesto de adjudicacién conjunta de
proyecto y obra, la ejecucién de ésta quedard condicionada a la supervision,

aprobacion y replanteo del proyecto por el 6rgano de contratacion”.

En relacion con esa regulacion, el art. 108.3 LCSP establece que: “(e)l
contratista presentard el proyecto al 6rgano de contratacion para su supervision,
aprobacion y replanteo. Si se observaren defectos o referencias de precios
inadecuados en el proyecto recibido se requerira su subsanacion del contratista, en
los términos del articulo 286, sin que pueda iniciarse la ejecucion de obra hasta que
se proceda a una nueva supervision, aprobacion y replanteo del proyecto. En el
supuesto de que el 6rgano de contratacion y el contratista no llegaren a un acuerdo
sobre los precios, el ultimo quedard exonerado de ejecutar las obras, sin otro
derecho frente al érgano de contratacion que el pago de los trabajos de redaccion

del correspondiente proyecto”.
Por su parte, el citado art. 286 contiene la siguiente regulacion:

“1. Cuando el contrato de servicios consista en la elaboracién integra de un proyecto de
obra, el 6rgano de contratacién exigira la subsanacién por el contratista de los defectos,
insuficiencias técnicas, errores materiales, omisiones e infracciones de preceptos legales o
reglamentarios que le sean imputables, otorgandole al efecto el correspondiente plazo que no

podra exceder de dos meses.
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2. Si transcurrido este plazo las deficiencias no hubiesen sido corregidas, la
Administracién podra, atendiendo a las circunstancias concurrentes, optar por la resolucion

del contrato o por conceder un nuevo plazo al contratista.

3. En el primer caso procedera la incautacion de la garantia y el contratista incurrira en
la obligacién de abonar a la Administracion una indemnizacién equivalente al 25 por 100 del

precio del contrato.

4. En el segundo caso el nuevo plazo concedido para subsanar las deficiencias no
corregidas sera de un mes improrrogable, incurriendo el contratista en una penalidad

equivalente al 25 por 100 del precio del contrato.

5. De producirse un nuevo incumplimiento procedera la resolucion del contrato con
obligacidn por parte del contratista de abonar a la Administracion una indemnizacion igual al

precio pactado con pérdida de la garantia.

6. Cuando el contratista, en cualquier momento antes de la concesion del ultimo plazo,
renunciare a la realizacion del proyecto debera abonar a la Administracion una indemnizacién

igual a la mitad del precio del contrato con pérdida de la garantia”.

Esta regulacion se completa con la contenida en el art. 108.4 LCSP que, al
disciplinar la contratacion conjunta de la elaboracién del proyecto y la ejecuciéon de

las obras, dice asi:

“En los casos a que se refiere este articulo, la iniciacion del expediente y la reserva de
crédito correspondiente fijaran el importe estimado maximo que el futuro contrato puede
alcanzar. No obstante, no se procedera a la fiscalizacidén del gasto, a su aprobacién, asi como
a la adquisiciéon del compromiso generado por el mismo, hasta que se conozca el importe y las
condiciones del contrato de acuerdo con la proposicién seleccionada, circunstancias que seran

recogidas en el correspondiente pliego de clausulas administrativas particulares™.

Esta regulacién se explica porque, por un lado, el art. 105.1 LCSP exige para la
adjudicacién de un contrato de obras la previa elaboracion, supervision, aprobacién vy
replanteo del correspondiente proyecto que definira con precision el objeto del contrato. Sin
este Proyecto que define el objeto del contrato no hay contrato de obras. Po otro, el art. 107
LCSP, que es el que determina el contenido de los proyectos, incluye como parte
imprescindible de éste “(u)n presupuesto, integrado o no por varios parciales, con expresion
de los precios unitarios y de los descompuestos, en su caso, estado de mediciones y los

detalles precisos para su valoracién™.

3. Se debe retener que en este contrato la prestacion que constituye y define al
contrato de obras, la ejecucién de una obra, queda suspendida hasta la supervision,
aprobacion y replanteo del proyecto (art. 105.2 LCSP). Esto es asi porque hasta ese

momento no se conoce el precio ni el concreto contenido material de la prestacion

pcc 454/2015 Pagina 14 de 18


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

del contratista, la ejecucion de la obra, que es definida por el proyecto. Solo con la
aprobacion del proyecto la Administracion da su consentimiento a esa prestacion y al
precio; es decir, adjudica el contrato de obras aceptando la oferta del redactor del
proyecto que es el documento que define con precision su prestacion y su
contraprestacién. Por esta razon, el art. 108.4 LCSP establece que en la tramitacion
del expediente de este tipo de contrato de obras el importe del gasto total del
contrato, incluido el de la ejecucion de las obras, se fije aproximativamente
mediante una estimacién que constituird el limite que en ninglin caso se podra
superar en el momento posterior de determinacién del precio de las obras. Esto es lo
gue explica que este precepto disponga que se proceda a la fiscalizacién del gasto,
su aprobacion, y el compromiso del gasto Unicamente cuando el importe quede

debidamente establecido.

3. De la regulacién de este tipo del contrato de obras resulta que se caracteriza
porque tiene, en una primera fase, un objeto determinado, la elaboracion del
proyecto, pero indeterminado respecto a la segunda prestacion, la ejecucion de la
obra, porque hasta que no se apruebe su proyecto no se conocen elementos
esenciales del contrato de obra como son su precio y la definicién, condiciones,
caracteristicas y cualidades de la obra, lo cual esta en contradiccion con el art. 75
LCSP, que exige que los contratos tengan un precio cierto, y con el art. 105.1 LCSP,
que exige para la adjudicacion de un contrato de obras la previa elaboracién,
supervision, aprobacién y replanteo del correspondiente proyecto que definira con
precision el objeto del contrato. En esta primera fase, no hay contrato de obras
porque lo impiden los arts. 75 y 105.1 LCSP, ya que no hay consentimiento sobre las
caracteristicas de la obra a realizar ni sobre su precio. Hasta que no se produce la
aprobacion del proyecto no existen los elementos esenciales del contrato de obras:
precio cierto y proyecto que define la obra a ejecutar. Lo que existe es un contrato
de servicios, el de elaboracion del proyecto, porque tiene un objeto y un precio
cierto. Es un contrato que genera la obligacion de elaborar un proyecto de obra y la
de la Administracion de contratar con el redactor del proyecto su ejecucién si ha
cumplido a su satisfaccion con dicho contrato y llegan a un acuerdo sobre el precio.
Esta obligacion es un pactum de contrahendo, un contrato bilateral que sienta las
lineas béasicas de un contrato posterior que se comprometen a celebrar en el futuro
una vez definidas con precision las prestaciones reciprocas (obra a realizar y su
precio) y alcanzado el consentimiento de ambas partes sobre estas. Este precontrato

o contrato preliminar no se confunde con el de celebracion posterior que ha de ser
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definitivo y que requiere un nuevo consentimiento de las partes. EI cumplimiento del
primer contrato condiciona la adjudicacion del contrato futuro, la cual se presenta
como eventual y, por ende, independiente de la primera, porque si las partes no
llegaren a un acuerdo sobre los precios, el contratista se libera de la obligacién de
ejecutar las obras, y la Administracion esta obligada a abonarle el precio del
proyecto. lgualmente, si el contratista no redacta el proyecto a satisfaccion de la
Administracién, esta puede resolver el contrato de elaboracion del proyecto con
obligacién por parte del contratista de abonar una indemnizacion igual al precio
pactado por la redaccion del proyecto. Asimismo, de producirse un nuevo
incumplimiento del contratista en el segundo plazo para subsanacion de deficiencias,
procedera la resolucién con obligacion por parte del contratista de abonar a la
Administracién una indemnizacién igual al precio pactado por la elaboracion del

proyecto.

De esta regulacion resulta claro que no hay contrato de obras porque el
contratista, si no hay acuerdo sobre el precio, no esté obligado a ejecutar la obra y
solo se le abona el precio del proyecto, sin que la Administracién le haya de
indemnizar por desistir de la obra, como si establece el art. 222.4 LCSP cuando la
Administracién desiste de un contrato de obras. Igualmente, si el contratista
incumpliere, las indemnizaciones que ha de satisfacer se calculan sobre el precio del

proyecto, no sobre el precio de un inexistente contrato de obras.

En definitiva, como ya se explico antes, hasta que no se produce la aprobacién
del proyecto no existen los elementos esenciales del contrato de obras: precio cierto
y proyecto que define la obra a ejecutar. Solo cuando las partes estan de acuerdo
sobre el proyecto y su precio, es decir, cuando la Administracion acepta el proyecto y
el precio ofertado por el contratista mediante la aprobacién del proyecto y, en
consecuencia se lo adjudica, es cuando existe contrato de obras, cuando se cumple
el pactum de contrahendo establecido en el contrato inicial. La fecha de la
aprobacion del proyecto en este tipo de contratos es la fecha de adjudicacion del
contrato de obras que la Administracion se comprometia a celebrar si aceptaba el

proyecto y el precio ofertado por el contratista.

El art. 77 LCSP establece que procede la revision de precios cuando el contrato
“se hubiese ejecutado, al menos, en el 20 por 100 de su importe y hubiese
transcurrido un afio desde su adjudicacion. En consecuencia, el primer 20 por 100
ejecutado y el primer afio de ejecucion quedaran excluidos de la revision™. Por

consiguiente, tal como sostiene la Propuesta de Resolucién, el 21 de diciembre de
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2012, fecha de aprobacién de los proyectos n°® 1 y n° 2, y por ende, de la
adjudicacion de los contratos de obra que las partes se habian comprometido a
celebrar, constituye el dies a quo a partir de la cual debe computarse el plazo de un

afio durante el cual no procede la revision de precios.

Esta interpretacién encuentra apoyo en las Sentencias de 10 abril de 2008 (RJ
2008\2436), y de 8 julio de 2008 (RJ 2008\6743) de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, en las que se analiza el momento inicial para la
aplicacién de la revision de precios en un contrato mixto (redaccion del proyecto,
ejecucién y equipamiento y explotacién del servicio publico) y se establece que el
dia inicial es el de la prestacién del servicio publico, porque es lo mas ajustado a la
naturaleza del instituto de revision de precios y al principio de equilibrio financiero
del contrato, en cuanto principio esencial en la contratacién administrativa ya que

en ese momento es cuando comienza el desembolso real por las partes contratantes.

4. La contratista ha alegado que present6 el proyecto el 26 de octubre de 2011,
dentro del plazo estipulado, y que no fue hasta el 22 de diciembre de 2012 que la
Administraciéon no aprobd6 el proyecto. Al respecto, se ha de observar que el art. 286
LCSP no fija un plazo para la aprobacién del proyecto, porque el tiempo que requiera
su comprobacion, supervisién y planteo depende de la naturaleza, complejidad y

extension del proyecto.

El proyecto que presentd la empresa adolecia de deficiencias respecto al anexo
de expropiaciones y a la composicion del equipo multidisciplinar ofertado que
obligaron a que la Administracion pidiera al contratista su subsanacion. Igualmente,
durante ese tiempo la empresa encargada de la supervision del proyecto y la entidad
de control de calidad del proyecto no permanecieron inactivas sino que solicitaron
informes y documentacién técnica del proyecto a la contratista. Todas las solicitudes
de subsanacion, informes y documentacién fueron atendidas diligentemente por la
contratista, pero el hecho de que la comprobaciéon y supervision del proyecto
requiriera ese tiempo fue debido en parte a la complejidad y extension del proyecto
y en parte a las deficiencias que presentaba. Por consiguiente, no se puede
considerar que la Administracion haya incurrido en mora en la aprobacion del
proyecto. La regla del art. 199 LCSP de que el contrato se realizara a riesgo y ventura
del contratista significa que el contratista ha de soportar las consecuencias derivadas

de circunstancias no previstas en el contrato, no imputables a la Administracion y
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que no tengan la consideracién de fuerza mayor (STS de 22 noviembre de 2011, RJ
2012\2396).

CONCLUSION

El 21 de diciembre de 2012, que es la fecha de aprobacion de los proyectos n° 1
y n° 2, y por ende, de la adjudicacion de los contratos de obra que las partes se
habian comprometido a celebrar, constituye el dies a quo a partir del cual debe
computarse el plazo de un afio durante el cual no procede la revision de precios. Por
consiguiente, la Propuesta de Resolucion de la interpretacion del contrato
administrativo de elaboracion del proyecto de ejecucion y ejecucion de las obras
correspondientes al "Edificio de Formacién y Congresos de Fuerteventura', suscrito

con O.H.L., S.A., es conforme a Derecho.
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