En Logrofio, a 26 de septiembre de 2012, el Consejo Consultivo de La Rioja,
reunido en su sede, con asistencia de su Presidente, D. Joaquin Espert Pérez-Caballero, y
de los Consejeros D. Antonio Fanlo Loras, D. Pedro de Pablo Contreras, D* M?* del
Carmen O. Lallana y D. José Maria Cid Monreal, asi como del Letrado-Secretario
General, D. Ignacio Granado Hijelmo, y siendo ponente D. Antonio Fanlo Loras, emite,
por unanimidad, el siguiente

DICTAMEN
45/12

Correspondiente a la consulta formulada por el Alcalde de Santo Domingo de la
Calzada, presentada por conducto del Excmo. Sr. Consejero de Obras Publicas, Politica
Local y Territorial, en relacion con el expediente de resolucion del contrato celebrado
entre dicho Ayuntamiento y la empresa O. C. y P. S.A, de la obra denominada «Proyecto
de sustitucion de red y eliminacion de sistema de bombeo de red de saneamiento en Avda.
de Haro, Calle M. y C.de B.; construccion de la red de pluviales y reposicion de
pavimento, financiada con cargo al Fondo Estatal para el Empleo y la sostenibilidad
Socialy.

ANTECEDENTES DE HECHO
Antecedentes del asunto
Primero

Por Resolucion del Secretario de Estado de Cooperacion Territorial, la obra
denominada «Proyecto de sustitucion de red y eliminacion de sistema de bombeo de red
de saneamiento en Avda. de Haro, Calle M. y C. de B.; construccion de la red de pluviales
y reposicion de pavimento, financiada con cargo al Fondo Estatal para el Empleo y la
sostenibilidad Socialy, fue incluida, para su financiacion, en el Fondo Estatal para el
Empleo y la Sostenibilidad Local, creado por el Real Decreto-Ley 13/2009, de 26 de
octubre, debiendo ser licitado el contrato, ejecutada la obra y justificada en los plazos
establecidos en dicho Decreto-Ley (la ejecucion, antes del 31 de diciembre de 2010, y la
justificacion antes del 31 de marzo de 2011, prorrogable por seis meses, de acuerdo con el
art. 16 del referido Decreto-Ley). El presupuesto de ejecucion aprobado fue de 300.667,20
euros (348.773,95 euros con el IVA) y el plazo inicial —mejorable— era de seis meses,
contados desde la firma del acta de replanteo.



La redaccion del proyecto de obras fue adjudicada al Arquitecto D. F. J. V. A., que
ha sido, a su vez, Director de obra. La Junta de Gobierno Local, 6rgano de contratacion
competente, aprobd, entre otros aspectos: i) el Proyecto basico y de ejecucion de la obra,
en sesion de 8 de marzo de 2010, ii) el inicio del procedimiento de adjudicacion por
procedimiento abierto y tramite de urgencia, en sesion de 17 de marzo de 2010; iii) el
Pliego de clausulas administrativas particulares del contrato, en sesion de 18 de marzo de
2010; y iv) cuantas otras actuaciones fueron necesarias para la tramitacion urgente del
referido procedimiento de contratacion.

Por esa razoén, el Pliego de clausulas establece: i) una sola anualidad de pago
«correspondiente al afio 2010» (Clausula 4?%); ii) un plazo maximo de ejecucion de seis
meses a «concluir antes del dia 31 de diciembre de 2010», que podria ser mejorado en las
propuestas de los contratistas (Clausula 7%); iii) la adjudicacion por procedimiento abierto
y tramite de urgencia (Clausula 8%); iv) los criterios para la adjudicacion del contrato
(Clausula 17%); v) las mejoras susceptibles, sin coste para el Ayuntamiento (Clausula 18?);
vi) los criterios para considerar si una oferta contiene valores anormales o
desproporcionados (Clausula 19%); vii) la no revision de precios (Clausula 21?%); viii) la
comprobacion del replanteo y programa de trabajos, que habra de formalizarse en el plazo
de 15 dias naturales desde la formalizacion del contrato (Clausula 25%); ix) el Plan de
seguridad y salud (Clausula 26); x) las penalidades que pueden imponerse al contratista
incumplidor (Clausula 30%); y xi) la resolucion del contrato (Clausula 33?).

Convocada la licitacion correspondiente, a la que concurrieron siete empresas, la
Mesa de contratacion, en sesion de 6 de mayo de 2010, eleva propuesta de adjudicacion
provisional a favor de O. C. y P., S.A., por un importe de 285.322,30 euros, mas 45.651,57
euros en concepto de IVA; plazo de ejecucion 4 meses y mejoras por importe de
112.440,10 euros, mereciendo la mas alta puntuacion (88,30 puntos, muy distanciada de la
siguiente contratista, a cuya proposicion se le otorgan 39,05 puntos). La Junta de Gobierno
Local adjudico definitivamente a O. C. y P., S.4. el contrato en sesion de 14 de junio de
2010, circunstancia que fue debidamente notificada a todos los interesados y publicada en
el Boletin Oficial de La Rioja, de 30 de junio de 2010.

El 30 de junio de 2010, el Alcalde de Santo Domingo de la Calzada y el
representante legal de la empresa O. C. y P. S.A4., a la vista de las obligaciones asumidas
en su propuesta, suscribieron el correspondiente contrato administrativo de obras, con un
presupuesto de adjudicacion de 285.322,30 euros (a incrementar con 45.651,57 euros en
concepto de IVA), un plazo de ejecucion de cuatro meses, contados desde la firma del acta
de replanteo y las mejoras comprometidas.



El 2 de agosto de 2010, con la firma del Director de obra y coordinacion de
seguridad y salud del referido Proyecto, se presenta el Plan de seguridad y salud,
elaborado por la contratista, que es aprobado, el 3 de agosto, por la Junta de Gobierno
Local.

Segundo

El 16 de agosto de 2010, la representacion de la contratista y el Director de la obra
suscriben el Acta de comprobacion del replanteo del proyecto, acto realizado con retraso,
al haberse superado ampliamente el plazo de 15 dias contados desde la formalizacion del
contrato (lo que supone un mes de retraso, relevante en un procedimiento de urgencia),
establecido en la Clausula 25* del Pliego de clausulas, sin que ello se justifique en el
expediente.

Si bien se hace mencion erronea, como fundamento juridico del Acta, a la Ley
38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la edificacion (pues la norma aplicable es
el art. 142 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico y los arts.
139, 140 y 142, del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, en cuanto no se oponga
a la citada Ley 30/2007, de acuerdo con el Pliego de cldusulas administrativas), en lo que
ahora interesa, el constructor declara estar en «condiciones de iniciar los trabajos
contratados» y la Direccion facultativa, de acuerdo con el Promotor (Ayuntamiento de
Santo Domingo de la Calzada) «autoriza el inmediato comienzo de los trabajos». Consta
al dorso en «Observaciones al Acta de replanteoy lo siguiente:

«... comprobada por O. C. y P. la traza de ejecucion de la obra, se considera necesario el
deslinde de la traza, indicando los terrenos disponibles, como paso previo al inicio de ejecucion de
los trabajos. Asimismo se adjunta seccion tipo constructiva, deducida a partir de la seccion tipo de
proyecto, las distancias minimas de seguridad del acopio de tierras excavadas a borde de zanja y lo
que ocupan estas, asi como plataforma minima de trabajo y circulacion de suministros, y sin
cuantificar posibles ocupaciones para transitos peatonales ni impedimentos por servicios afectadosy
(sigue la expresion grdfica de la seccion tipo constructiva).

Al margen ahora del retraso con el que se realizd el Acta de comprobacion del
replanteo, formalizada el 16 de agosto de 2010, la ejecucion de la obra, de acuerdo con el
Pliego de clausulas y la propuesta del contratista, debia concluir el 16 de diciembre de
2010 (esto es, cuatro meses desde la firma del Acta de replanteo).

El contratista, mediante escrito de 25 de agosto de 2010, registrado en dicha fecha,
remite cinco copias del Acta de comprobacion de replanteo, comunica el comienzo de las
obras y «solicitud de afeccion de servicios y servidumbres existentesy. En tal sentido,
solicita la «tramitacion del Acta de replanteo y conocimiento de las posibles afecciones de
servicios en la zona de las obrasy.



Tercero

No hay constancia en el expediente remitido de que las obras se iniciasen de
manera inmediata a la firma del Acta de replanteo o que —presumiblemente— el
contratista esperase para hacerlo a recibir la informacién municipal relativa a las «posibles
afecciones de servicios en la zona de las obras». Como no se ha aportado el Libro de la
direccion facultativa, este dato no consta acreditado, no obstante y sin perjuicio de lo que
luego se dira al respecto, parece indicar un retraso en el comienzo de las obras.

Lo cierto es que, casi dos meses mas tarde (esto es, hacia la mitad del plazo de
ejecucion de la obra), la representacion legal de la contratista presenta un escrito, en
modelo de instancia general, fechado y registrado el 7 de octubre de 2010, en el que aporta
diversa documentacion y solicita la «paralizacion temporal de los trabajos hasta
solucionar la problematica aparecida sobre la conduccion de gas en la zona del C. de B.».

En dicha documentacion, se hace referencia a un escrito de 5 de octubre (el cual no
consta que haya sido registrado), suscrito por la representacion legal de la Contratista, en
el que se da cuenta de una reunién mantenida en el Ayuntamiento, el 15 de septiembre de
2010. En la misma, se les indicd que: «se comenzaran los trabajos de excavacion y que
las posibles incidencias tendrian tratamiento a medida que aparecierany. Igualmente, se
hace referencia a que, iniciada la excavacion, el 16 de septiembre aparece una tuberia de
gas, propiedad de R.G., que interfiere de forma continua y longitudinal en la ejecucion de
la zanja, lo que imposibilita el ritmo normal de los trabajos. En el escrito, manifiesta
también que, puestos al habla con personal del R.G. les indican que la canalizacion debe
desviarse si se pretende trabajar en la zona, debiendo ejecutarse una nueva conduccion
paralela. Indica el escrito de la contratista igualmente que, de todo ello, han dado noticia al
Director facultativo mediante un correo electrénico que figura incorporado al expediente,
asi como un presupuesto de ejecucion de la modificacién de la canalizacion de gas por
50.321,50 euros. En el escrito, solicita, finalmente, la paralizacion temporal de los
trabajos, manifestando que, desde el 16 de septiembre 2010, el personal asignado a la obra
se encuentra «paralizado».

Cuarto

El Ayuntamiento remite esta documentacion a la Direccion facultativa de la obra,
que la informa el 13 de octubre de 2010, con registro de entrada de ese dia. En sintesis, la
Direccion de obra manifiesta que, de la aparicion de la tuberia de gas de 63 mm, «ya
teniamos constancia», pues en el proyecto se incluye una partida presupuestaria para
dichos supuestos (2.2. Excavacion mecdnica de zonas...con presencia de otros
servicios...). Relata las conversaciones con el representante y personal técnico de la
contratista y la reuniéon mantenida con técnicos de R.G. acerca de las caracteristicas de la
tuberia: la conduccion es gaseosa y no liquida, sin riesgo de explosion en caso de rotura;



que la excavacion puede continuar «al no haber riesgo de explosion y, con un poco de
cuidado y unas sujeciones laterales del tubo de gas, seria suficientey; aunque la
contratista manifiesta que no continuard las obras sin un escrito de R.G. sobre la
inexistencia de peligro de explosion.

Quinto

La representacion legal de la contratista, el 16 de noviembre de 2010, presenta un
escrito, en modelo de instancia general, al que adjunta un escrito de 15 de noviembre, en
el que comunica la imposibilidad de ejecutar el tramo de obra con afeccion de la tuberia de
gas, en tanto éste no se desvie o corte el suministro; asi como la intencion de iniciar la
ejecucion del tramo comprendido entre los pozos 13y 17.

Sexto

En otro escrito de la misma representacion, de 24 de noviembre de 2010, se remite
para aprobacién por el Coordinador de seguridad y salud (Direccion facultativa) y el
organo de contratacion competente, el Anexo al Plan de seguridad y salud para la
ejecucion de la zanja con sistema de entibacion y, una vez aprobado, continuar con los
trabajos objeto del contrato.

Séptimo

Mediante otro escrito de la contratista, de 16 de diciembre de 2010 (esto es, el dia
que finalizaba el plazo para ejecucion de la obra), en el que no consta fecha de registro, a
la vista de las incidencias referidas (tuberia de gas que —segln la contratista— hay que
desplazar y nuevo anexo del Plan de seguridad y salud) y la necesidad de ejecutar la zanja
con entibacion en lugar a cielo abierto, solicita una ampliacion del plazo de ejecucion
hasta el 30/08/2011 (aunque en la referencia del “Asunto” del escrito consta solicitud
ampliacion de plazo 8 meses; pero, en realidad, lo que solicita son 8 meses y medio, del
16 de diciembre de 2010 (dia de la conclusion del plazo original), al 31 de agosto de 2011
(dia de la conclusién del plazo propuesto).

El Director de la obra informa la solicitud y traslada (se entiende que al 6rgano de
contratacion), una propuesta de ampliacion del plazo de «seis meses».

Como quiera que la obra esta incluida entre las financiadas con cargo al Fondo
Estatal para el Empleo y la Sostenibilidad-2010, el Alcalde de Santo Domingo de la
Calzada, mediante escrito de 30 de diciembre de 2010, solicita, a la Directora General de
Cooperacion Local del Ministerio de Administraciones Publicas, una «prorroga de seis
meses para aportar la justificacion de la inversion del proyecto» referido, prérroga que es
otorgada por Resolucion de 17 de febrero de 2011.



No consta en el expediente un acuerdo del érgano de contratacion que autorice la
prérroga del plazo de ejecucion del contrato.

Octavo

Un nuevo escrito de la representacion de la contratista, registrado el 13 de mayo de
2011, da cuenta de las incidencias habidas en la ejecucion del contrato tras la firma del
Acta de comprobacion del replanteo (existencia, en la traza del proyecto de la nueva
tuberia de saneamiento, de una serie de servicios no previstos, tales como gas, electricidad
y otro saneamiento) que han requerido la modificacion del Plan de seguridad y salud,
aprobado por el Ayuntamiento el 30 de noviembre de 2010 (no consta incorporado al
expediente dicho acuerdo), iniciandose las obras en el mes de diciembre de 2010. Indica
también que ha sido necesario adoptar nuevas soluciones técnicas para la ejecucion del
Proyecto («entibacion cuajada en toda la longitud de la tuberia» diferente a la
contemplada en el proyecto y transporte del material extraido de la zanja a una zona de
acopios por la oposicioén de los propietarios). Aporta, en consecuencia, la nueva lista de
precios contradictorios y la relacion valorada del importe de la obra de acuerdo con los
nuevos precios (el coste pasa de los 330.986,50 euros del Proyecto, IVA incluido, a
618.432,93 euros, IVA incluido). Recuerda que ha solicitado en diciembre prorroga del
plazo de ejecucion del contrato y no ha recibido contestacion expresa.

Noveno

Mediante otro escrito de 20 de mayo de 2011, se presenta la Certificacion nim. 3 y
la factura, por importe de 19.484,87, correspondiente a las obras de marzo de 2011.

Décimo

El Director de obra, en informe de 6 de junio de 2011, refiere la conflictividad que
ha suscitado la ejecucion del proyecto desde el inicio, al renunciar la constructora a
ejecutar la obra de acuerdo con el Proyecto, debido a la existencia de una canalizacion de
gas propano. Afiade que, tras diversas reuniones, «promotor y direccion facultativa
aceptan la nueva propuesta para la ejecucion de obray, si bien aparecen dos precios
contradictorios nuevos (por la «entibacion cuajada de zanjas» y por el «transporte de
material procedente de la excavaciony). Finalmente, sefiala que:

«...entre tanto, la obra continuaba y se iban produciendo certificaciones mensuales de obra, que
la Direccion facultativa aceptaba y firmaba, expresando siempre que eran certificaciones “a
cuenta” de los trabajos realizados. En dichas certificaciones, ya se aplicaban unos precios de las
partidas nuevas con los cuales no estaba de acuerdo, y asi lo manifesté a los técnicos de C. y P. O.
(Francisco y Daniel), al Alcalde de Santo Domingo y al técnico municipal. EI 20 de abril, D. C. me
pasa por correo electronico los precios contradictorios y descompuestos segun la solicitud de la
ultima reunion mantenida.



Pocos dias después, el 4 de mayo de 2011, presento precios descompuestos que considero se han
producido en la obra, de acuerdo con la base de precios “Centro”, que es la que se ha utilizado en
la elaboracion del proyecto, y amenaza con paralizar las obras. A partir de entonces, y en tanto no
lleguemos a un acuerdo en relacion con los precios contradictorios, me niego a seguir firmando
certificaciones de obra.

Tras una reunion mantenida en la Alcaldia el pasado 3 de julio, la empresa se mantuvo en su
postura de no admitir dichos precios, e imponer sus precios contradictorios sin atender a razones
logicas del proceso constructivo y productivo. Todo ello, levantando mucho la vozy»

Se adjunta al informe una Certificacion de obra (no consta su numeracion) por
importe de 125.744,20 euros; un resumen general de la obra pendiente de ejecucion.
(273.515,65 euros), asi como los precios contradictorios propuestos por la Direccion de
obra.

El Alcalde, mediante escrito de 10 de junio de 2011, remite dicho informe y la
Certificacion referida, a la vista de las diferencias en las cuantias, a los Servicios
municipales de Intervencion, Tesoreria y Arquitecto Técnico Municipal.

Undécimo

La representacion de la contratista, mediante escrito registrado el 28 de junio de
2011, contesta al escrito recibido del Ayuntamiento, registrado el 13 de junio (no consta
incorporado al expediente) y al que se adjunta el informe de la Direccidon de obra citado en
el Antecedente Décimo.

Reitera el contenido del escrito anterior, de 13 de mayo, respecto a la aparicion de la
tuberia de gas coincidente con la traza de la nueva tuberia de saneamiento, afirmando que:
«dicha canalizacion de gas no aparecia reflejada ni en los planos, ni en la memoria, ni en
el estudio de seguridad y salud, ni en ningun otro documento del proyecto que sirvio de
base para la licitaciony». Anade que fue necesario redactar un Anexo al Plan de seguridad
y salud, estableciendo nuevos procedimientos de trabajo en la ejecucion del colector del
Proyecto; y que la obra se encuentra de facto paralizada, a la espera de recoger en el
correspondiente expediente administrativo las nuevas necesidades no previstas. Reitera,
finalmente, que, el 17 de diciembre, se solicito aumento del plazo de ejecucion no
habiéndose recibido contestacion.

Duodécimo

Trasladado dicho escrito al Director de obra, éste, en informe de 12 de julio de 2011,
registrado el 13 julio, sefiala: i) que, en la traza del Proyecto, existian servicios
contemplados en el Proyecto (partida 2.2); ii) que se modifico el Plan de seguridad
«debido a la paralizacion de las obras y a la amenaza de no continuar con las mismas si
no se realizaba conforme a su exigencia (otra empresa consultada, no consideraba



necesario dicho cambio)y; iii) que la excavacion de la zanja se ha realizado a cielo
abierto, sin ningtn tipo de obstaculo que dificulte tal labor, es decir, sin entibacion (que no
es tal, sino un artefacto que se coloca con posterioridad a la excavacion para la seguridad
de los trabajadores que colocan las tuberias); iv) que es cierto que han surgido problemas
con el trasporte de tierras; v) que, de ello, resultan dos nuevos precios (por el transporte de
tierras; y por la estructura de proteccion de los trabajadores), precios que adjunta y que
fueran comunicados a la empresa por correo electronico el 4 de mayo y contestados con
otros de la empresa, que habia presentado ante el Ayuntamiento el pasado 13 de mayo; vi)
que, dada la diferencia de precios presentados por la empresa y los de esta Direccion
facultativa, «me niego a seguir firmando las certificaciones de obra que hasta el momento
habiamos considerado como certificaciones a cuenta de la obra ejecutaday; vii) que,
dadas las diferencias entre las cantidades presentadas por la empresa y las cantidades
comprobadas por la Direccidn facultativa, se adjunta la Certificacion de la obra ejecutada
hasta la fecha y lo que resta por ejecutar, siguiendo las pautas constructivas establecidas
por la contratista.

El Director de obra, mediante escrito de 17 de agosto de 2011, registrado el mismo
dia, entrega dos copias de la Certificacion num. 4 (127.733,50 euros) y del Modificado
nam. 1 del Proyecto, de 16 de agosto de 2011, con dos nuevos precios (de la estructura
metalica de proteccion de los trabajadores para la colocacion de la tuberia y del transporte
de tierras), lo que supone un incremento de 47.112,08 con respecto al presupuesto de
adjudicacion (330.973,87 euros) y representa un alza del 14,23 % (378.085,95 euros, IVA
incluido).

Decimotercero

La contratista, mediante escrito de 15 de septiembre de 2011, registrado el 22 de
septiembre, sefiala que, el pasado 27 de junio, presentd en el Registro (no consta en el
expediente este escrito) los precios contradictorios de las nuevas unidades, para su
aprobacion por el oOrgano de contratacion, sin que, hasta la fecha, haya recibido
comunicacion alguna. Afiade que, en tanto no se aprueben, supone la suspension temporal
de hecho de las unidades a ejecutar de las obras, que afecta a los trabajos de movimiento
de tierra y montaje del nuevo colector. Finalmente, solicita la aprobacion de los mismos vy,
en tanto se produce, debera procederse a la suspension parcial de los trabajos, pendiente de
aprobar, para lo que debe suscribirse un Acta de suspension parcial.

Decimocuarto

La contratista, mediante escrito de 18 de septiembre de 2011, registrado el 25 de
noviembre, manifiesta: i) la necesidad de tramitar un Proyecto modificado con las nuevas
unidades; ii) que la obra se encuentra suspendida desde el pasado mes de mayo de 2011, lo
que genera costes no previstos a esta sociedad; iii) que, como quiera que la modificacion



del proyecto supone incrementar sustancialmente el presupuesto inicialmente previsto, si
el Ayuntamiento no tiene intencion de proseguir la obra, propone la resolucion del
contrato por mutuo acuerdo; y iv) recuerda que estdn pendientes de pago las
Certificaciones nums. 4 y 5, de abril y mayo de 2011, por importe de 95.748,80 euros.

Decimoquinto

La Junta de Gobierno, en sesiones de 5 de octubre y 30 de noviembre de 2011,
contratd los servicios de asesoria y defensa juridica del Abogado D. M. G. L., en relacion
con las actuaciones a llevar a cabo contra la contratista y contra la Direccion facultativa,
por importe de 1.416 euros y 5.900 euros (por el tramite en via administrativa) y 11.800
euros (por procedimiento judicial), respectivamente.

Dicho Letrado, presenta un «lnforme de situacion y consecuencias juridicas
derivadas del Proyecto y ejecucion de las obras de sustitucion de red y eliminacion de
sistema de bombeo de red de saneamiento en Santo Domingo de la Calzaday», de 7 de
diciembre de 2011.

En la parte de “Hechos”, sefiala basicamente: i) respecto del Proyecto, que, «desde
los primeros compases de la ejecucion, se fueron advirtiendo carencias e inexactitudes
respecto a la realidad del terreno; ii) que el desarrollo de las obras no se realizaba ni en
tiempo ni forma previstas en el Proyecto, lo que, ademads, ha ido aparejando un continuo y
cada vez mas exagerado desfase en el previsible coste de la ejecucion; iii) que, por parte
de la Direccion facultativa, no se ha dado justificacion alguna al desfase economico de la
ejecucion y tampoco se ha presentado hasta la fecha indicacion en uno u otro sentido en el
Libro de obras o incidencias; y iv) que, ha resultado imposible establecer una pauta de
actuaciéon consensuada, dada la importantisima diferencia econdmica entre lo que
resultaria del coste de la ejecucion de la obra al ritmo actual y la prevision inicial de coste
reflejada en el proyecto.

En el “Analisis juridico”, sefiala fundamentalmente: 1) que la solucién juridica esta
en las figuras del incumplimiento por parte del contratista o cumplimiento defectuoso del
contrato achacable a éste, pues es claro que «el Ayuntamiento de Santo Domingo ha
cumplido con sus obligaciones contractuales, tanto en lo que al redactor del proyecto y
direccion facultativa se refiere, como a lo referido al contratista de la obra en siy; ii) que,
el resultado, que califica de desastroso, es atribuible a «un conjunto de factores
achacables a redactor, director de obra y contratista»; asi, afirma que «el redactor del
Proyecto llevo a cabo un trabajo defectuoso, poco estudiado y no ejecutable en los
términos redactados, el contratista realizo una oferta con el unico animo de conseguir la
adjudicacion del Proyecto, probablemente a sabiendas de que el Proyecto era
inejecutable en los términos redactados y ofertados (de no haber sido intencionada esta
licitacion incorrecta estariamos ante una licitacion temeraria que tampoco eximiria de



responsabilidad al contratista) y la Direccion de obra ha estado aparente ausente de su
funcion de control y fiscalizaciony; iii) que, la ejecucion de los contratos de obra se lleva a
cabo a riesgo y ventura del contratista, salvo fuerza mayor o justa causa; y iv) que, en
suma, entiende que existe una responsabilidad concurrente y solidaria entre el redactor del
Proyecto, la Direccion facultativa y el contratista de la obra, que debe dar lugar a la
resolucion de los contratos, y que respondan de los actuales dafios causados (sobrecoste
proyecto) o los futuros (pérdida de fondos para la ejecucion de la obra).

Decimosexto

El Alcalde, mediante escrito de 30 de diciembre de 2011, solicita al Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas (lo que se comunica igualmente a la Delegacion del
Gobierno en La Rioja) una nueva prorroga para la justificacion de los proyectos
municipales incluidos en el Fondo Estatal para el Empleo y la Sostenibilidad Local. Se
adjunta un escrito justificativo, dado que, si bien el Ayuntamiento ha invertido todo el
dinero proveniente del fondo estatal en dicho proyecto (y una cantidad considerable de
recursos propios), la obra no ha podido ser finalizada por causa ajenas a la voluntad y
planificacion del Ayuntamiento, estando dirimiéndose la responsabilidad directa de
terceras personas, pues, ha resultado imposible que, por parte de la Direccion facultativa y
la contratista de la obra, se llevara a cabo una debida ejecucion.

Aporta diversas Certificaciones, entre otras, la de la Interventora accidental, en la
que se relacionan las certificaciones de obra presentadas por la Contratista: la nam. 1, por
importe de 31.488,62 euros, IVA incluido, de 1 de febrero de 2011; la nim. 2, por importe
de 106.430,86 euros, IVA incluido, de 28 de febrero de 2011; la num. 3, por importe de
19.484,87 euros, IVA incluido, de 31 de marzo de 2011, primer documento donde
aparecen relacionadas las Certificaciones de obra presentadas por la Contratista, sin
olvidar las nims. 4 y 5, no aceptadas por la Direccion facultativa y, en consecuencia, no
tramitadas.

Decimoséptimo

El 2 de febrero de 2012, la Secretaria General Accidental del Ayuntamiento, ante el
requerimiento ministerial recibido para que se justifiquen las obras incluidas en el Fondo
Estatal para el Empleo y la Sostenibilidad Local, remite diversa documentacion (las tres
Certificaciones aprobadas y abonadas con cargo al 80% de la subvencion recibida; la
solicitud de prorroga; y el certificado de contratacion de designacion de Letrado para la
resolucion del contrato).
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Decimoctavo

El Letrado Sr. G. L. emite un nuevo informe relativo a la resolucion del contrato
administrativo de obras por incumplimiento del contratista, dado que las obras no se han
realizado en tiempo y forma, lo que ha supuesto, ademas, un exagerado desfase en el
previsible coste de ejecucion. Advierte que, al tratarse de un contrato administrativo, el
organo de contratacion tiene las prerrogativas de interpretacion del contrato de acuerdo
con la ley. Sefiala los efectos de la resoluciébn por incumplimiento del contratista
(incautacion de garantia y liquidacion de dafios y perjuicios) y precisa que, caso de tener
que continuar la obra otro contratista o la propia Administracion, debe prepararse la
liquidacion del contrato (constatacion y medicion de las obras realizadas, con fijacion de
los saldos a favor o en contra del contratista), que se notificard al contratista al mismo
tiempo que el acuerdo de resolucion.

Decimonoveno

La Junta de Gobierno Local, en sesion de 29 de febrero de 2012, acuerda iniciar el
procedimiento de resolucion del contrato administrativo suscrito con O. C. y P., SA,,
otorgandose tramite de audiencia a la interesada, lo que se notifica el 8 de marzo de 2012.

Vigésimo

La representacion legal de la contratista, mediante escrito de 2 de marzo de 2012,
registrado el 5 de marzo, recuerda que se le adeuda 112.995,40 euros, importe de las
Certificaciones 4 y 5, sin perjuicio de los intereses moratorios.

Vigesimoprimero

La representacion legal de la contratista, mediante escrito de 20 de marzo de 2012,
registrado el 23 de marzo, presenta alegaciones y se opone a la resolucion del contrato
tramitada. Reitera lo que ha mantenido en todos sus anteriores escritos: 1) la insuficiencia
del Proyecto tal como estaba redactado, por cuanto habian surgido hechos no tenidos en
cuenta en su elaboracion, los cuales obligaban a la aprobacion de nuevas unidades de obra
y a la redaccion del correspondiente Proyecto modificado; que, desde mayo de 2011, la
obra ha estado paralizada a la espera de que se aprobase ese Proyecto modificado, que
suponia un importante incremento del precio del contrato; ii) que ni el Ayuntamiento ni el
Director de obra han aceptado las diferentes alternativas propuestas por la empresa para la
viabilidad del Proyecto e intentar reducir el coste de la inversion, dando «la callada» por
respuesta. Por todo ello, rechaza que la no ejecucion de la obra sea imputable al
contratista, al ser necesaria su modificacion por aparecer hechos obstativos que impiden su
ejecucion en la forma original prevista. Manifiesta, en consecuencia, su rechazo a la
resolucion por incumplimiento, debiéndose aplicar, en su caso, la resolucion por error

11



material del proyecto que afecte al presupuesto de la obra al menos en un 20 por ciento
(art. 220.d) LCSP, apartado vigente en la fecha de adjudicacion del contrato, 14 de junio
de 2010, aunque luego fue suprimido por la DF 16.19, de la Ley 2/2011, de 4 de marzo).

Este escrito es remitido al Letrado Sr. G. 1. el 26 de marzo de 2012.

Vigesimosegundo

El 10 de julio de 2012, D. J. D. S. Ll., Secretario titular del Ayuntamiento de Alfaro
y Acumulado del Ayuntamiento de Santo Domingo de la Calzada, redacta un Informe-
certificacion para su remision al Ministerio de Administraciones Publicas y Hacienda, a
los efectos de acreditar que no se ha podido recepcionar la obra a la que se refiere este
procedimiento por causas ajenas totalmente a la Administracién municipal y con el objeto
de conseguir enervar el posible reintegro del importe de la ejecucion de la obra (el 100%),
al ser financiada por el Fondo Estatal para el Empleo y la Sostenibilidad Local.

Expone las causas que han motivado el retraso en la ejecucion del Proyecto con
mencion cronoldgica de las actuaciones. En las conclusiones, considera acreditado que «el
Ayuntamiento ha actuado con la debida diligencia» y que la causa principal y maés
inmediata ha de imputarse a la contratista, asi como que la Direccion facultativa «ha
actuado con diligencia pero con falta de determinacion cuando la mercantil presentaba
precios contradictorios y realizaba obras sin el consentimiento de la Direccion
facultativa, cuestion por la cual se opto por resolver el contrato de la susodicha
Direccion facultativa, por indicaciones del Abogado D. M. G. I. Las razones de la
mercantil en no terminar la obra, tiene su origen en la presentacion de su oferta
economica junto con las mejoras presentadas».

Por lo demas, refiere que se estd procediendo a la medicion y liquidacion de las
obras efectuadas por la contratista para la liquidacion del contrato y proceder con urgencia
a la aprobacioén del Proyecto modificado y proceder a una nueva contratacion para concluir
las obras pendientes y su justificacion antes del 31 de diciembre de 2012, como permite,
cuando exista justificacion suficiente, la nueva Ley de Presupuestos Generales del Estado
para 2012.

Vigésimo tercero

El documento referido en el Antecedente anterior constituye una de las partes del
extenso Informe juridico del citado Secretario Acumulado, de 23 de julio de 2012, en el
que se exponen y valoran las alegaciones presentadas por la contratista rechazandolas de
manera categdrica, considerando que la misma ha incumplido, sin justificacion alguna,
los plazos parciales y totales de ejecucion del Proyecto y que ha actuado de mala fe. Por
todo ello, propone a la Junta de Gobierno Local que rechace dichas alegaciones,
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confirmando la resolucion del contrato, debiéndose solicitar dictamen del Consejo
Consultivo para que determine si, a la vista de la documentacion, ha habido desistimiento
por parte de la Administracion, como parece sostener el contratista, o si, por el contrario,
ha habido un incumplimiento flagrante de la contratista. Sefiala que debe procederse a
reclamar dafos y perjuicios a la mercantil, teniendo en cuenta el resultado final de la
ejecucion de la obra, la pérdida de las mejoras contratadas y el posible reintegro del 100%
del importe de la obra, al estar financiada por el citado Fondo estatal, no obstante haberse
contemplado por la Disposicion Adicional Vigésimo Quinta de la Ley de Presupuestos
para 2012 un plazo para acreditar que la no ejecucion ha sido por causas ajenas a una
buena practica administrativa y los motivos de la no ejecucion, debiéndose, en todo caso,
terminar la misma y justificar el montante total de la obra.

Vigésimo cuarto

La Junta de Gobierno Local, en sesion de 24 de julio de 2012, acuerda rechazar las
alegaciones del contratista y que, al haber oposicion de éste, mediante acuerdo del Pleno,
se solicite dictamen al Consejo Consultivo para que se pronuncie acerca de la disyuntiva
contenida en la propuesta del informe juridico del Secretario Acumulado. Dicho Acuerdo
le fue notificado a la empresa interesada el 8 de agosto pasado.

El Pleno, en sesion de 31 de julio de 2012, acord6 solicitar el referido dictamen de
este Consejo Consultivo

Antecedentes de la consulta
Primero

Por escrito de 8 de agosto de 2012, registrado de entrada en este Consejo el 3 de
septiembre de 2012, el Ayuntamiento de Santo Domingo de la Calzada a través del
Excmo. Sr. Consejero de Obras Publicas, Politica Local y Territorial del Gobierno de La
Rioja, remite al Consejo Consultivo de La Rioja, a través de su Presidente y para
dictamen, el expediente tramitado sobre el asunto referido.

Segundo
Mediante escrito de fecha 4 de septiembre de 2012, registrado de salida el 5 de
septiembre de 2012, el Sr. Presidente del Consejo Consultivo procedid, en nombre del

mismo, a acusar recibo de la consulta, a declarar, provisionalmente, la misma bien
efectuada, asi como la competencia del Consejo para evacuarla en forma de dictamen.

13



Tercero

Asignada la ponencia al Consejero sehalado en el encabezamiento, la
correspondiente ponencia quedoé incluida, para debate y votacion, en el orden del dia de la
sesion del Consejo Consultivo convocada para la fecha alli mismo indicada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero
Necesidad del dictamen del Consejo Consultivo.

Estamos ante la resolucion de un contrato administrativo de obras, tramitada por el
Ayuntamiento de Santo Domingo de La Calzada, por entender que ha existido un
incumplimiento culpable del contratista, el cual manifiesta su oposicion, en particular, a la
calificaciéon de «culpable», por lo que es preceptiva la emision del presente dictamen,
conforme a lo dispuesto en el art. 195.3.a), de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico (LCSP), aplicable a este caso en virtud de lo establecido en
la Disposicion Transitoria Primera.2 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico (TRLCSP), en relacion con los arts. 11.1), de nuestra Ley reguladora ntim. 3/2001,
de 31 de mayo; y 8.4.H), de su Reglamento, aprobado por Decreto 33/1.996, de 7 de junio.

En efecto la citada DT 1*.2 TRLCSP establece que «los contratos administrativos
adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley se regiran, en
cuanto a sus efectos, cumplimiento y extincion, incluida su duracion y régimen de
prorrogas, por la normativa anteriory. El citado Texto Refundido entr6 en vigor el
pasado 16 de diciembre de 2011 (al mes de su publicacion en el BOE, de acuerdo con la
Disposicion Final Unica del expresado Real Decreto Legislativo, circunstancia que se
produjo el 16 de noviembre de 2011). Como quiera que la adjudicacion del contrato
sometido a nuestro dictamen fue aprobada por Acuerdo de la Junta de Gobierno Local el
14 de junio de 2010, la normativa aplicable a este caso es la citada Ley 30/2007, (LCSP),
sin tener en cuenta las modificaciones operadas en la misma por la Ley 34/2010, de 5 de
agosto ni por la Ley 2/2011, de 4 de marzo.
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Segundo
Sobre la admisibilidad de la consulta presentada.

De conformidad con lo dispuesto en el art. 40.2 de nuestro Reglamento orgénico, la
consulta se acompanard siempre «del texto definitivo de la propuesta del acto o de
proyecto de disposicion general que constituya su objeto» (apartado A), ademés del
«informe del 6rgano de gestion del expediente» (apartado C) y del «informe juridico del
organo superior encargado de la asistencia juridica interna» (apartado D).Todo ello, en el
caso de las entidades que integran la Administracion Local de La Rioja, cuando se trate de
dictamenes que sean preceptivos y se refieran a asuntos de su competencia, de
conformidad con el art. 10.2 de nuestra Ley reguladora, en relacion con el art. 9 de nuestro
reglamento organico.

Pues bien, este Consejo Consultivo considera que el Acuerdo de la Junta de
Gobierno Local, de 24 de julio de 2012, adoptado con fundamento en el informe juridico
del Secretario Acumulado, no constituye, en sentido estricto, una «propuesta de acto»
(administrativo), en el procedimiento de resolucion del contrato de obras suscrito con O.
C.y P, S.A,, sino que, en realidad, contiene una consulta abierta para que este Consejo
Consultivo se pronuncie sobre una doble posibilidad: si ha existido desistimiento de la
Administracion local o incumplimiento del contratista. No constituye, en consecuencia,
una «propuesta de actoy.

Con independencia ahora del fundamento legal alegado por la contratista en su
escrito de oposicion (en el que se menciona al art. 220.d) LCSP, apartado que hace
referencia a «los errores materiales que pueda contener el proyecto...», y que es distinto
del contemplado en el apartado c), referido al «desistimiento o la suspension de las
obras...», (lo que supone una de las equivocaciones aplicativas a las que dan pabulo los
incesantes cambios normativos en esta materia, antes aludidos y como respecto de este
mismo precepto tuvimos ocasion de apreciar en nuestro Dictamen 37/2012), es cierto que,
ademas de oponerse a la resolucion, la contratista reclama una indemnizacion «por
desistimiento del contrato y los dafios y perjuicios causados por la suspension de la obray.
El Acuerdo de la Junta de Gobierno Local debia contener, sin embargo, una «propuesta de
acto» clara, esto es, optar por la resolucion del contrato, con indicacion de la causa
resolutoria del mismo, pero no, formular —como ha hecho— una consulta disyuntiva
sobre la concurrencia de dos posibles causas de naturaleza y efectos bien distintos.

El caracter abierto de la atipica Propuesta de resolucion presentada nos convierte en
un simple 6rgano asesor de la entidad local, condicién no contemplada en nuestra Ley y
Reglamento reguladores. Ello nos deberia llevar a devolver el expediente para que se
formulase debidamente el contenido de la consulta. No obstante, este Consejo Consultivo,
de acuerdo con el principio antiformalista y en aras a la eficacia de la accion
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administrativa (bien mermada en el presente procedimiento), entrara al fondo del asunto y
se pronunciara acerca de si concurre causa de resolucion y si es imputable a la contratista.

Tercero
Normativa aplicable al presente procedimiento de resolucion contractual.

Como ya hemos indicado, el presente expediente ha de resolverse con arreglo a lo
dispuesto en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (LCSP) y
por el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre (RCAP), en la medida que sea
compatible con dicha Ley, al haberse adjudicado el contrato, cuya resolucion se propone,
con anterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico (TRLCSP), actualmente vigente, de acuerdo con lo establecido en la Disposicion
Transitoria Primera.2 de este tltimo Texto Refundido. Esto es, como quiera que su entrada
en vigor se produjo el 16 de diciembre de 2011 (al mes de su publicacion, que tuvo lugar
el 16 de noviembre de 2011) y la adjudicacion del contrato fue acordada el 14 de junio de
2010, la normativa aplicable no es el actualmente vigente TRLCSP, sino la antes referida
LCSP, es decir, la Ley 30/2007, pero sin tener en cuenta las modificaciones operadas en
ella por las Leyes 34/2010, de 5 de agosto y 2/2011, de 4 de marzo.

En consecuencia, son aplicables a la ejecuciéon de este contrato sometido a
resolucion, de acuerdo con la citada norma legal y la Clausula 6* del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares, las disposiciones establecidas en los arts. 196 a 201 LCSP
(«De la ejecucion de los contratosy», Capitulo III, del Libro IV), desarrollados por los arts.
94 a 100 RCAP, en la medida que sean compatibles con la LCSP; el art. 205 LCSP
(«Cumplimiento de los contratosy); los arts. 206 a 208 LCSP («Resolucion de los
contratosy); arts. 220 a 222 LCSP («Resolucion del contrato de obrasy), asi como otros
preceptos relativos a devolucion y cancelacion de las garantias (art. 90 LCSP) o los
generales relativos a las prerrogativas de la Administracion (art. 194 y 195 LCSP,
(«Prerrogativas de la Administracion Publica en los contratos administrativosy, Capitulo
I, del Libro IV), disposiciones todas ellas que, repetimos, deben ser aplicadas en la
redaccion dada a las mismas por la Ley 30/2007, vigente a 14 de junio de 2010, fecha de
adjudicacion del contrato, y, por tanto, sin tener en cuenta las modificaciones operadas en
la misma por las Leyes 34/2010 y 2/2011, ni por el TRLCSP vigente en la actualidad.
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Tercero
Sobre la causa de resolucion del contrato.
1. Consideraciones generales.

Antes de entrar a examinar la cuestion de fondo que suscita el presente dictamen,
llama la atencion que se inste, en julio de 2012, la resolucidon de un contrato de obras cuyo
plazo de ejecucion, de cuatro meses, debid concluir el 16 de diciembre de 2010, esto es,
que se trate de resolver mas de afio y medio después. En este lapso temporal, se ha
sucedido una compleja serie de actuaciones que evidencian el patente fracaso de la
relacion negocial establecida entre el Ayuntamiento y la contratista. La Administracion
municipal no ha podido ni ha sabido ordenar esta relacion contractual mediante los
instrumentos juridicos de los que dispone como Administracion publica (prerrogativas
contractuales), con vistas al buen fin y a la satisfaccion del interés publico general que el
objeto del contrato pretendia, en el marco de un plan de financiacion estatal muy favorable
para los intereses municipales.

Las fechas y lapsos temporales de las actuaciones formalizadas evidencian que, con
independencia de las especificas responsabilidades en que puedan haber incurrido tanto la
Direccion facultativa y —de manera particular— la Contratista, principal obligada a la
ejecucion de la obra y al cumplimiento del contrato, la Administracion municipal ha
contribuido con su inactividad funcional (falta de ejercicio de sus potestades) al fracaso
del contrato.

En efecto, la Administracion municipal, en cuanto titular y promotora de la obra
publica contratada, estd investida de potestades y prerrogativas publicas, particularmente
expeditivas en materia contractual (art. 194 y 195 LCSP), como manifestacion de la
autotutela administrativa. Estas potestades y prerrogativas no se han ejercitado con la
diligencia temporal debida para vencer la resistencia de la contratista a ejecutar el
Proyecto como fue concebido; para aprobar, en su caso, los modificados necesarios del
Proyecto original y exigir su cumplimiento a la contratista por razén de su cuantia; para
autorizar expresamente las prorrogas del contrato; para decidir ejecutoriamente los
desacuerdos sobre precios que la contratista y la Direccion facultativa han tenido; y para
imponer, en fin, a la contratista, las penalidades previstas en el Pliego, ante su reiterado y
pertinaz incumplimiento del contrato.

No es funcién de este Consejo indagar las causas de esta inactividad funcional. Nos
limitamos a constatarla a la vista de las actuaciones formalizadas en el expediente
remitido. Esta inactividad funcional bien pudiera guardar relacion con la falta de personal
cualificado en el Ayuntamiento de Santo Domingo de La Calzada (en particular, de
funcionarios con habilitaciéon nacional, tanto de la Subescala de Secretaria, como de
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Intervencion y Tesoreria). Esa inactividad funcional en la dilatada y extemporanea
ejecucion del contrato solo cabe atribuirla y explicarla por una insuficiente labor de
asesoramiento legal, que, ademds, se ha proyectado en la desordenada y deficiente
documentacion remitida, motivo por el que fue devuelto el expediente a la Administracion
municipal para su correcta ordenacioén. En la relacion factica recogida, puede apreciarse,
ademas, la falta de integracion del expediente, al faltar o no constar diversa
documentacién necesaria para resolver con fundamento la consulta hecha. También ha
podido influir el cambio de composicion de la Corporacion municipal, producido en mayo
de 2011, si bien ello se produce ya vencido el plazo originario de finalizacion del contrato,
y esta circunstancia no debiera ser relevante, siempre que exista personal administrativo
cualificado que garantice la continuidad de la accion administrativa.

2. Incidencias en la ejecucion del contrato.

La principal incidencia ocurrida en la ejecucion del contrato es la aparicion, en la
traza por la que debia discurrir la nueva tuberia de saneamiento y de aguas pluviales, de
una conduccion de gas. Ninguna observacion expresa se hace en el Acta de comprobacion
del replanteo a esta circunstancia ni se advierte deficiencia alguna del Proyecto, salvo una
genérica solicitud para que el Ayuntamiento comunique acerca de la posible afeccion a
otros servicios. No consta acreditado el momento preciso en que se pone de manifiesto la
existencia de esa conduccion de gas.

Para la contratista, esta conduccioén no estaba expresamente prevista en el Proyecto
técnico, lo que explica su negativa y cautela a la hora de acometer la ejecucion del
Proyecto, una vez descubierta, para salvaguardar la seguridad de los trabajadores (a cuyo
fin presenta un Anexo al Plan de seguridad) o su exigencia de un Proyecto modificado,
con nuevos precios, al no estar contemplados en el Proyecto original y al variar la forma
de su ejecucion (entibacion de la tuberia). Ello le lleva a suspender las obras, en distintos
momentos; a solicitar la prorroga del plazo de ejecucion; a exigir un Proyecto modificado
que duplica el precio de ejecucion del Proyecto originario; y a presentar nuevos precios
contradictorios, con arreglo a los cuales liquida la obra ejecutada en las certificaciones que
presenta.

La Direccion Facultativa de la obra y autora del Proyecto técnico, considera, por el
contrario: 1) que éste ya contaba con una prevision genérica (Apartado 2.2 excavacion
mecanica de zonas con presencia de otros servicios), caso de que existieran servicios
afectados (telefonia, electricidad, gas u otros) por el Proyecto; ii) que éste podia ejecutarse
sin riesgo alguno para los trabajadores; iii) que ha aceptado los precios aplicados en las
tres primeras Certificaciones, entendiéndolos «a cuenta», pues no estaba de acuerdo con
ellos, razoén por la que se ha negado a aprobar las Certificaciones 4 y 5; iv) que la
excavacion de la zanja se ha realizado, como estaba previsto a cielo abierto, sin
entibacion; que, no obstante, presenta un Proyecto modificado, con dos nuevos precios
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contradictorios, que unicamente supone un incremento de un 14,23% del Proyecto original
(378.085,95 euros, IVA incluido); y v) que, presenta una valoracion de la obra ejecutada y
de la que resta por ejecutar.

Estas discrepancias continuadas y no resueltas de manera ejecutoria por la
Administracion municipal explican las sucesivas suspensiones de la obra, las incidencias
administrativas, las solicitudes de prorroga y la no conclusion de la obra contratada en
plazo y también que, en el momento actual, s6lo se haya ejecutado una parte de la misma.
Previsiblemente, el coste final de la obra, con los precios ofertados por la Contratista,
supondria un aumento muy considerable del coste del Proyecto y cabe la posibilidad de
perder la ayuda estatal si no se justifica en tiempo y forma.

Los informes juridicos obrantes en el expediente del Abogado contratado por el
Ayuntamiento y del Secretario Acumulado aluden a la existencia de un Proyecto
«defectuoso, poco estudiado y no ejecutabley (segin el primero de los informes); a la
«falta de determinacion» de la Direccion facultativa ante la actuacion de la contratista
(segn el segundo) y a una «licitacion temeraria» y mala fe continuada por parte de la
contratista empefiada en conseguir un modificado del contrato para compensar su baja
oferta econdmica (valoracidon que comparten ambos informes).

A) Respecto de lo adecuado o no del Proyecto técnico, no se ha acreditado en el
expediente, mediante un informe técnico ad hoc, el fundamento de esa valoracion, salvada
la posicion defendida por la contratista para justificar un Proyecto modificado. Nuestra
competencia estrictamente juridica limita la capacidad de pronunciamiento sobre este
extremo. En todo caso, si nos atenemos a los informes presentados por la Direccion
facultativa, la prevision genérica existente en el Proyecto daba cobertura a aquellos
trabajos necesarios para salvar otros servicios que pudieran existir en la traza del Proyecto
a ejecutar (caso del gasoducto), sin perjuicio de la posibilidad de llevar a cabo ciertos
modificados que no alterasen esencialmente el Proyecto. Asi dicha Direccion facultativa,
manifiesta que «la excavacion de la zanja se ha realizado a cielo abierto, sin ningun tipo
de obstaculo que dificulte tal labor, es decir, sin entibacion (que no es tal, sino un
artefacto que se coloca con posterioridad a la excavacion para la seguridad de los
trabajadores que colocan las tuberiasy (Informe de 12 de junio de 2011, Antecedente
Duodécimo). En coherencia con ello, la Direccion facultativa propone un Proyecto
modificado que supone un incremento del coste del 14,23%, al incluir dos nuevos precios,
incremento que contrasta con el del 100% propuesto por la contratista.

B) La senalada «falta de determinacién» de la Direccion facultativa no tiene en
cuenta que el obligado contractual es la contratista y, sin su colaboracion, esta asegurado
el fracaso del contrato. En sus informes, ha dejado constancia de sus discrepancias y no
aceptacion de los precios propuestos por la contratista. No consta que haya propuesto al
organo de contratacion que resolviera ejecutoriamente los desacuerdos y, llegado el caso,
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se impusieran, penalidades al contratista. No puede ignorarse que la Administracion
municipal, como titular y promotora de la obra, no puede desentenderse de la marcha del
contrato y debe supervisar la actuacion realizada por la contratista y la Direccion
Facultativa.

C) En cuanto a la existencia de una oferta con valores anormales o
desproporcionados (la denominada tradicionalmente «baja temeraria»), debe sefalarse
que dicha cuestion esta regulada en el art. 136 LCSP, que establece unos criterios minimos
a desarrollar bien reglamentariamente o por los Pliegos de clausulas, en funcioén de que se
establezca un Unico criterio de adjudicacion (precio) o varios (otros, ademas del precio).
Debe tenerse en cuenta que el art. 85 RCAP desarrolla lo dispuesto en el art. 83 de la Ley
de Contratos de las Administraciones publicas (LCAP, cuyo texto refundido fue aprobado
por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio), que ha sido derogada por lo
dispuesto en el vigente y aplicable art. 136 de la Ley 30/2007 (LCSP) y dicho desarrollo
reglamentario, aplicable en cuanto no contradiga a esta ultima Ley, no contiene criterio
alguno en los casos de adjudicacidn con varios criterios. Hemos de estar, en consecuencia,
a lo dispuesto en las Clausulas 17%, 18* y 19 del contrato.

En la Clausula 17, se establecen los criterios para adjudicar el contrato (oferta
econdmica, maximo 10 puntos; fomento de empleo, maximo 20 puntos; minoracion plazo
de ejecucion, maximo 10 puntos; mejoras, maximo 50 puntos y ampliacion plazo de
garantia de las obras, maximo 10 puntos). Puede constatarse la relevancia que se otorga a
las mejoras, especificadas en la Clausula 18* La Clausula 19* considera que la oferta
contiene valores anormales o desproporcionados «cuando la adjudicacion deba hacerse
teniendo en cuenta mds de un criterio de adjudicacion, siempre que el precio ofertado sea
inferior en un 10% a la media del total de los ofertados» (Apartado b).

Esta prevision resulta insuficiente y contradictoria para valorar las ofertas
presentadas, pues es evidente que, como la Clausula 17 establece varios criterios para la
adjudicacion, no debiera haberse limitado a tener en cuenta exclusivamente el «precio
ofertado» (la oferta econdémica), sino también, las «mejoras» propuestas, que deben ser
«debidamente cuantificadas y valoradas economicamente». En aplicacion estricta y literal
del Pliego, la oferta de la contratista no puede considerarse anormal o desproporcionada
(al no ser inferior en un 10% a la medida del total de los ofertados»). Sin embargo, si al
precio ofertado se suma la cuantia de las mejoras (112.440,10 euros, lo que supone mas
de un 30% del valor del importe de adjudicaciéon del Proyecto, resultando, en
consecuencia, la mejor oferta con diferencia, determinante de la adjudicacion), es patente
que la oferta presentada es extraordinariamente «anormal y desproporcionada». No se
interpretd asi el Pliego, y la Mesa de contratacion, sin voto discrepante alguno, propuso
adjudicar el contrato a O. C. y P., SA., propuesta elevada a definitiva por la Junta de
Gobierno Local.
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D) Esta circunstancia puede explicar la actuacion posterior desplegada con tenacidad
por la contratista y su «resistencia» a ejecutar en sus propios términos el Proyecto
originario, a la busqueda de un Proyecto modificado, que compensara su oferta «anormal y
desporporcionada». Lo que no puede ignorar la contratista —con independencia de su
estrategia mas o menos exitosa— es que una de las caracteristicas del contrato de obras es
su naturaleza de «negocio fijo», en el que «el simple vencimiento de los plazos sin que la
prestacion del contratista esté realizada, implica, ipso iure, la calificacion de
incumplimiento a causa de éste» (Dictamenes del Consejo de Estado de 26 de octubre de
1967 y 13 de enero de 1983, entre otros), sin necesidad de interpelaciéon o intimacion
previa por parte de la Administracion, como establece ahora el art.196.3 LCSP, aplicable
al contrato, salvo que el retraso no se hubiere producido por causas imputables a la
contratista. La existencia de la conduccion de gas la ha utilizado como coartada a su
proposito para obtener una mayor remuneracion, haciendo imposible la ejecucion del
contrato en plazo. En este contexto, ha de ponerse su alegacion —rechazable— de que «el
contrato no se contratd a precios cerrado(s)». No ha de extrafiar que, ante esa estrategia,
solicitase el ultimo dia del plazo, el 16 de diciembre de 2010, una prorroga del contrato
(de mas de 8 meses, lo que duplica, el plazo de 4 meses de ejecucion al que se habia
comprometido y que fue otro factor determinante de la adjudicacion), informada
favorablemente por la Direccion facultativa, pero sobre la que el Ayuntamiento no se ha
pronunciado expresamente, pese a que obtuvo del Ministerio prorroga hasta el 30 de junio
de 2011 para justificar la inversion financiada por el Fondo estatal.

La inactividad municipal no puede ser calificada sino de prérroga tacita, lo que, sin
perjuicio de que constituya una irregularidad, crea una extraordinaria inseguridad juridica.
En modo alguno puede interpretarse esta inactividad formal como desistimiento o
suspension de la obra decidida por la Administracion. Lo cierto es que las obras
continuaron, de manera que, en los meses de febrero y marzo de 2011, se presentan las tres
primeras Certificaciones, que son aprobadas «a cuentay; y, en abril y mayo, las nimero 4 y
5, que no son aprobadas por la Direccion facultativa, al aplicar precios no aceptados ni
aprobados.

Con posterioridad, la Direccion facultativa presentara el Proyecto modificado nim.
1 y los nuevos precios con un ligero incremento del coste del Proyecto. Esos precios no
son aceptados por la contratista, que propone otros, los cuales suponen un incremento muy
notable del coste de la obra, incremento que no quedaria cubierto por la ayuda estatal y
deberia ser asumido con recursos propios del Municipio. Las obras habian quedado
suspendidas desde mayo de 2011 y la contratista reitera los escritos pidiendo el
modificado de las obras, la autorizacion expresa de la prorroga y el pago de las
certificaciones no aprobadas. Entre tanto, los Servicios municipales despliegan una
notable actividad para que el Ministerio autorice nuevas prorrogas para justificar la
inversion realizada ante el temor de perder la subvencion estatal. Y asi transcurren los
meses sin reanudar la obra hasta que, finalmente, y ante los informes juridicos referidos en
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los Antecedentes, la Junta de Gobierno Local adopta, en febrero de 2012, la decision de
iniciar el procedimiento de resolucion del contrato por incumplimiento culpable de la
contratista.

E) Pues bien, a la vista de las circunstancias concurrentes en el caso, este Consejo
Consultivo considera que el incumplimiento del plazo original de ejecucion del contrato,
asi como del plazo prorrogado tacitamente (al menos hasta el 30 de junio de 2011, fecha
otorgada por el Ministerio para justificar la inversion realizada) es imputable a la
contratista (art. 208.3 LCSP). En consecuencia, el Ayuntamiento puede resolver el
contrato, por la correspondiente causa del art. 206 LCSP (concretamente, por la causa del
art. 206.e) LCSP, apartado que estaba vigente en el momento de la adjudicacion del
contrato, ya que el art. 1.33 de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, que, como hemos senalado,
no ha de tenerse en cuenta en el presente caso, lo convertiria en art. 206, d). La resolucion
conlleva los efectos establecidos en el art. 222 LCSP, por lo que dard lugar a la
comprobacion, medicion y liquidacién de las obras realizadas con arreglo al Proyecto
(adoptando ejecutoriamente los precios contradictorios nuevos), estableciéndose los saldos
pertinentes a favor o en contra del contratista, e incluyéndose en la liquidacion la parte
proporcional de las mejoras ofrecidas. Para ello, serd necesaria la citacion de éste para su
asistencia al acto de comprobacion y medicion, pero, resolviendo ejecutoriamente el
organo contratante a la vista de la propuesta de la Direccion facultativa. Al declararse
culpable el incumplimiento contractual, la contratista deberd indemnizar por los dafios y
perjuicios ocasionados o que puedan ocasionarse (caso de reintegro de la ayuda estatal),
los cuales se haran efectivos con cargo a la garantia constituida por la contratista, sin
perjuicio de la subsistencia de su responsabilidad si aquéllos excedieran del importe de la
garantia.

De manera inmediata y con tramite de urgencia, la Administracién municipal, una
vez liquidada la obra y comprobada la que resta por ejecutar, procedera a la adjudicacion
de la misma para evitar la ruina o inutilidad de lo construido.

CONCLUSIONES
Unica

Este Consejo Consultivo entiende que concurre la causa de resolucion contractual
por incumplimiento de plazos imputable a la empresa contratista, recogida en el art. 206
LCSP en la redaccion vigente en el momento de la adjudicacion del contrato (14 de junio
de 2010), debiendo procederse a la comprobaciéon, medicion y liquidacion de las obras
realizadas, en los términos establecidos en los arts. 222 y 208 LCSP, asi como en el art.
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172 RCAP. El 6rgano de contratacion, ademas de aprobar la liquidacion de las obras,
fijara la indemnizacién por dafos y perjuicios con cargo a la garantia definitiva constituida
por la contratista, sin perjuicio de la subsistencia de su responsabilidad si aquéllos

excedieran del importe de la misma.

Este es el Dictamen emitido por el Consejo Consultivo de La Rioja que, para su
remision conforme a lo establecido en el articulo 53.1 de su Reglamento, aprobado por
Decreto 8/2002, de 24 de enero, expido en el lugar y fecha senalados en el

encabezamiento.

EL PRESIDENTE DEL CONSEJO CONSULTIVO

Joaquin Espert y Pérez-Caballero
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