DICTAMEN Nº: 80/2012
TÍTULO: Consulta, 88/2012, relativa a la resolución del contrato de ejecución de obras de la primera fase del Centro Multifuncional del municipio de Aiara-Ayala (Álava).
ANTECEDENTES

1. El dictamen solicitado a esta Comisión trae causa del expediente tramitado por el Ayuntamiento de Aiara-Ayala, referido a la resolución del contrato administrativo de ejecución de obras de la primera fase del centro multifuncional del municipio de Aiara-Ayala.

2. El contrato fue adjudicado a la Unión Temporal de Empresas formada por …, S.L. y …, S.A., adoptando ésta la denominación “U.T.E. …” (en adelante la UTE …). Su formalización se produjo el 21 de diciembre de 2007.

3. Mediante Resolución de 20 de abril de 2012 del Alcalde Presidente del Ayuntamiento, con registro de entrada en la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi el día 23 de abril del mismo año, se acuerda solicitar por el procedimiento de urgencia el dictamen de este órgano consultivo sobre la propuesta de resolución del antedicho contrato. La consulta ha sido declarada urgente mediante Resolución de la Presidenta de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi de 26 de abril de 2012.

CONSIDERACIONES

I Intervención de la Comisión

4. El dictamen de esta Comisión Jurídica Asesora se emite de acuerdo con el artículo 3.1.i) de la Ley 9/2004, de 24 de noviembre, de la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi, en relación con el artículo 59.3 del texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio (en adelante, TRLCAP) y 211.3 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 Público (LCSP), que preceptúan el informe del Consejo de Estado u órgano consultivo equivalente de la Comunidad Autónoma en los supuestos de resolución contractual, cuando exista oposición por parte del contratista.

II Procedimiento
5. El Ayuntamiento propone resolver el contrato de ejecución de las obras de construcción de la fase 1ª del centro multifuncional de Ayala.

6. Tomando en consideración la fecha de adjudicación del contrato, anterior al año 2008, puede afirmarse, de acuerdo con lo establecido en la disposición transitoria primera de la LCSP, que su extinción se rige por la LCAP, así como por lo contemplado en el artículo 109 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, que aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas (en adelante, el Reglamento), conforme al cual, para que dicha decisión sea formalmente conforme a derecho, cuando ─como aquí sucede─ consta la oposición del contratista, requiere, además del presente dictamen, la audiencia al contratista.

7. En el contraste del procedimiento seguido con dicho régimen en el caso sometido a dictamen, la Comisión constata el cumplimiento de los referidos trámites; se ha cumplido con el obligado trámite de audiencia al contratista y consta, igualmente, en el expediente el informe jurídico en los términos establecidos por el apartado 2 del artículo 109 del Reglamento General.

8. Además de lo anterior, se ha abierto un periodo probatorio de 10 días, ampliado por otros cinco días, y se ha dado audiencia a las anteriores responsables de la redacción del proyecto original y de la dirección de la obra.

9. No se ha dado audiencia al avalista o asegurador, por cuanto la causa de resolución invocada en el expediente no comporta la incautación de la garantía constituida por el contratista
10. En orden al plazo para dictar la resolución contractual, resultando de aplicación el instituto de la caducidad que consagra el artículo 42.3 LRJPAC para los procedimientos de resolución contractual iniciados de oficio, teniendo en cuenta que el que ahora nos ocupa se inició por acuerdo plenario extraordinario de 6 de febrero de 2012, se constata que aún no ha transcurrido el plazo de tres meses legalmente establecido para adoptar y notificar dicha resolución, dado que, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 42.5.c) LRJPAC, la petición de este dictamen  suspende el plazo para resolver y notificar la resolución por el tiempo que medie entre dicha petición ─de obligada comunicación a los interesados─  y la recepción del informe, que igualmente deberá ser comunicada a los mismos.

III Análisis del fondo del asunto
A)  Sobre los hechos:

11. Con fecha 21 de diciembre de 2007, el Ayuntamiento de Ayala suscribió, previo procedimiento licitatorio correspondiente, un contrato con la UTE … para la obra de la primera fase del Centro Multifuncional de Ayala, cuyo objeto se definía en el proyecto técnico redactado por los arquitectos superiores don JL y don FP, y a la Separata en la que se concretan las obras de la fase, previa prestación de la garantía definitiva.

12. La ejecución de las obras fue suspendida en agosto de 2008, al detectarse grietas en los muros, y el Ayuntamiento inició los trámites para la resolución de todos los contratos relacionados con las obras por incumplimiento de los mismos.

13. Previo dictamen 180/2009 de esta Comisión, fueron resueltos los contratos relacionados con la dirección de obra, ya que el correspondiente a la redacción del proyecto se entendió que estaba finalizado ─sin perjuicio de las responsabilidades derivadas del mismo-─ mientras que no se apreció causa de resolución imputable al contratista en el caso de la ejecución de la obra.

14. En tales circunstancias, el Ayuntamiento optó inicialmente por modificar el proyecto de las obras con la intención de hacerlo viable. Para ello, adjudicó el correspondiente contrato de subsanación del proyecto, el cual fue visado  y presentado  en diciembre de 2010.

15. Subsanado el proyecto, el Ayuntamiento trató de resolver el problema de financiación. Para ello, solicitó una prórroga en las subvenciones concedidas por la Diputación Foral de Álava y el Gobierno Vasco, así como un incremento de las mismas que permitiera hacer frente al incremento del presupuesto. Se solicitó igualmente a la Diputación Foral una autorización de endeudamiento para financiar la ejecución de la primera fase de las obras.

16. La UTE …, por su parte, presentó en diciembre de 2010 un escrito solicitando que se modificara el contrato suscrito en 2007, en los términos del proyecto ya subsanado, y en el que renunciaba a cualquier indemnización que correspondiera como consecuencia de la paralización de las obras

17. En sesión plenaria de mayo de 2011 se aprobó la modificación del contrato de ejecución de la primera fase, así como el gasto correspondiente al mismo, considerando que el interés público recomendaba la inmediata continuación de las obras por la misma empresa. El nuevo contrato se formalizó el 10 de junio de 2011, y en él se recogió la renuncia expresa por parte del contratista de cualquier indemnización que pudiera corresponderle hasta ese momento como consecuencia de la paralización de las obras. El presupuesto de las obras pendientes de ejecutar fue fijado en 1.484.060,18 euros, IVA incluido.

18. Posteriormente, y a la vista del fracaso de las gestiones llevadas a cabo ante la Diputación Foral y el Gobierno Vasco para incrementar el importe de las subvenciones concedidas, el Ayuntamiento, dado que no estaba garantizada la financiación para la ejecución de las fases posteriores, acordó en noviembre de 2011 no ejecutar las obras, al entender que las obras de ejecución de la primera fase no podían ponerse en servicio sin ejecutar la totalidad del centro multifuncional.

19. El Ayuntamiento comenzó así los trámites para la resolución del contrato por mutuo acuerdo pero, ante la oposición del contratista, en sesión plenaria de 6 de febrero de 2011, adoptó el acuerdo de archivar el citado expediente, iniciando un nuevo expediente de resolución, esta vez fundado en el artículo 149. c) del TRLCAP, señalando la suspensión de la obra por periodo superior a ocho meses como la causa de resolución. 

B) Sobre el fondo:

20. El Ayuntamiento hace referencia al artículo 149. c) del TRLCAP, el cual alude tanto al desistimiento unilateral por parte de la Administración como a la suspensión de las obras por un plazo superior a ocho meses acordada por ésta.

21. Este artículo contiene así dos causas diferentes de resolución en las que puede apreciarse tanto la preeminente situación de la Administración en el contrato como una garantía para quienes contraten con ella. Se encuentra, por un lado, el desistimiento unilateral, cuya adopción corresponden corresponde exclusivamente  a la Administración. En contraposición a esta privilegiada posición que ostenta la Administración, la norma prevé también como causa de resolución la suspensión de las obras por un plazo superior a ocho meses acordada por aquélla. 

22. En el primer caso, nos encontramos ante la concreción de una de las prerrogativas de la Administración en materia de contratación pública, mientras que en el segundo,  la norma busca recuperar en parte el equilibrio en la posición de las partes del contrato, reconociendo al contratista la posibilidad de liberarse de la obligación de cumplimiento de un contrato, cuya ejecución se encuentra suspendida durante un largo periodo como consecuencia de una decisión de la Administración.

23. A estos efectos, en contra de lo que parece señalar el Ayuntamiento resulta indiferente que la suspensión haya sido adoptada por la Administración sin culpa o forzada por las circunstancias, salvo que exista fuerza mayor. Lo que realmente adquiere trascendencia es que esa suspensión no sea imputable al contratista, ya que de ser ése el caso, la ley prevé otros supuestos de resolución, como la demora en la ejecución o el propio incumplimiento, que permitirían a la Administración acordar esa resolución.

24. Es más, la suspensión de la obra durante ocho meses no conlleva necesariamente la resolución del contrato, sino el derecho ─renunciable─ a obtenerla, y en cualquier caso resulta revelador a estos efectos que la razón última para instar la resolución no haya sido la suspensión de las obras ─que hubiera podido adoptarse con anterioridad─ sino la falta de financiación. 

25. Así, aunque la resolución del contrato ha sido reclamada tras un periodo de suspensión de la ejecución de las obras superior a los ocho meses, esa paralización no resulta imputable al contratista, mientras que la causa que la provocó ─la inviabilidad técnica del proyecto─ ha sido ya subsanada por el Ayuntamiento mediante la modificación del proyecto. Por tanto, no existe ningún obstáculo técnico en la actualidad para ejecutar el proyecto, mientras que la decisión resolutoria ha sido instada por el Ayuntamiento de forma unilateral, lo que esta Comisión incardina dentro del desistimiento previsto en el artículo 149..c) TRLCAP.

26. En cualquier caso, también resulta conveniente relativizar esta precisión por cuanto el TRLCAP, en su artículo 151.4, prevé iguales consecuencias indemnizatorias para ambos supuestos. 

27. En relación a dicha facultad de desistimiento, cabe recordar lo señalado por la Comisión en el dictamen 38/2008 (par. 28 a 33), respecto a un contrato de consultoría y asistencia, cuyas consideraciones generales son también trasladables al contrato de obras:

«En general, la facultad de resolución del contrato forma parte de las prerrogativas de la Administración que, junto con las de interpretación y modificación unilateral, se encuentran hoy reconocidas legalmente en el artículo 59 de la LCAP. Estas prerrogativas ─denominadas también poderes exorbitantes─ resultan inescindibles de los contratos administrativos, siendo precisamente ese carácter inherente a los mismos la razón fundamental del diferente régimen jurídico que se les aplica con respecto al resto de contratos de naturaleza privada, en donde las partes del contrato se encuentran en situación de igualdad.

Constituye el fundamento de esta posición de privilegio la defensa de los intereses superiores que la Administración debe perseguir en toda su actuación, es decir, el ordenamiento jurídico pretende priorizar también en este ámbito la defensa del interés público que persigue la Administración sobre los intereses particulares que, legítimamente, persiguen las empresas que contratan con aquella. En términos del Tribunal Supremo, la primacía del fin del contrato respecto de su objeto y su inextricable conexión con el giro o tráfico de la Administración contratante definen la teleología de las prerrogativas administrativas en la contratación (Sentencia de 22 de febrero d 1982) (Ar. 1619)

En lo que a la resolución del contrato se refiere, también debe partirse, por tanto, de esa posición preeminente de la Administración. En principio, el apartado b) del artículo 214 de la LCAP contempla como causa de resolución de los contratos de asistencia técnica el desistimiento por parte de la Administración, y ese desistimiento, heredero del desistimiento previsto en el artículo 1594 del Código Civil para el arrendamiento de obra, no se encuentra condicionado en la Ley al cumplimiento de ningún otro requisito específico o condición previa, de manera que nos encontramos ante una decisión de carácter unilateral que supone una excepción a las regla general de la inmutabilidad de los contratos, así como a la de la imposibilidad de que su cumplimiento quede al arbitrio de una de las partes (artículos 1.091 y 1356 del Código Civil)

Ahora bien, incluso partiendo de la anterior afirmación, e incluso asumiendo que la facultad de desistimiento unilateral contiene un importante elemento de discrecionalidad, la actuación de los poderes públicos siempre encuentra sus límites en el principio constitucional de interdicción de la arbitrariedad (artículo 9.3 CE) y, de igual forma, en contraposición a esa posición de privilegio que la Administración ostenta en los contratos administrativos, su actuación en este campo también se encuentra limitada por la necesaria conexión entre sus actos y el interés público implícito en esos contratos.”

28. En el presente caso, las razones de interés público invocadas por el Ayuntamiento resultan difícilmente cuestionables. 

29. Esta Comisión, en su dictamen 180/2009  ya advirtió, a la vista de los informes técnicos emitidos en su momento, que, a pesar de no apreciar un incumplimiento grave por parte de la UTE …, estaría justificada la resolución del contrato de obras a través de vías alternativas contempladas en el propio TRLCAP, como son el mutuo acuerdo previsto en el apartado c) de su artículo 111, o incluso el desistimiento unilateral, previsto específicamente para el contrato de obras en el apartado c) de su artículo 149.

30. Aunque la actuación municipal ha sido inicialmente dirigida a continuar con la ejecución del proyecto previa su subsanación, el ineludible aumento de su presupuesto, unido a la carencia de recursos para acometer el resto de la obra, sin la cual el centro no puede ser puesto en servicio, han llevado inexorablemente al Ayuntamiento a desistir finalmente de su construcción.

31. Sobre una adjudicación inicial de 1.821.068 euros, fueron cerificados hasta agosto de 2008 un total de 1.087.596,34 euros (883.948,08 euros si se considera el presupuesto de ejecución por contrata), a los que deben sumarse otros gastos ocasionados por la paralización y el derribo de las obras de estructura dañada, mientras que la modificación del contrato supone realizar nuevas obras por un total de 1.484.060,18 euros, lo que supone un importante incremento con respecto a lo que quedaba por ejecutar del proyecto original. 

32. Es evidente que, al no obtener mayor financiación a través de las subvenciones del Gobierno Vasco y de la Diputación Foral de Álava, el Ayuntamiento sólo podría acudir como fuente de financiación a un mayor endeudamiento en una realidad en la que las condiciones económicas y presupuestarias de todas las administraciones públicas, y especialmente de los municipios, están obligando a todas ellas a realizar importantes esfuerzos para, precisamente, reducir su endeudamiento y equilibrar los presupuestos, revisando sus necesidades y prioridades tanto en el gasto corriente como en sus inversiones. 

33. En este contexto, la razón invocada entra dentro del margen de apreciación del interés público que corresponde a la Administración y constituye un motivo  razonable para proceder a la resolución del contrato. 

34. La oposición mostrada por la empresa está dirigida a incrementar la indemnización, al considerar que, además del importe que puede corresponderle por aplicación del artículo en el artículo 151.4 del TRLCAP ─el 6 por ciento del precio de las obras dejadas de realizar en concepto de beneficio industrial─, deben ser también objeto de indemnización todos los perjuicios causados como consecuencia de la prolongada suspensión de las obras.

35. Pues bien, el cálculo exacto de la indemnización constituye una cuestión compleja que esta Comisión no puede realizar con el rigor y grado de detalle que requiere la operación, aunque sí puede aportar algunos criterios para facilitar su cálculo.

36. De inicio, el artículo 151.1 del TRLCAP establece que la resolución del contrato dará lugar a la comprobación, medición y liquidación de las obras realizadas con arreglo al proyecto, fijando los saldos pertinentes a favor o en contra del contratista. Será necesaria la citación de éste, en el domicilio que figure en el expediente de contratación, para su asistencia al acto de comprobación y medición.

37. Partiendo de lo anterior, el ya mencionado apartado 4 del artículo 151 establece  para el caso de desistimiento o suspensión de las obras iniciadas por plazo superior a ocho meses, que el contratista tendrá derecho al 6 por ciento del precio de las obras dejadas de realizar en concepto de beneficio industrial, entendiéndose por obras dejadas de realizar las que resulten de la diferencia entre las reflejadas en el contrato primitivo y sus modificaciones y las que hasta la fecha de notificación de la suspensión se hubieran ejecutado

38. Por su parte, el artículo 102.2 del TRLCAP establece que, en caso de suspensión de las obras, la Administración abonará al contratista los daños y perjuicios efectivamente sufridos por éste.

39. La compatibilidad de esta indemnización con la prevista en el artículo 151.4 del TRLCAP aparece como el escollo principal para la resolución del contrato. Aunque, al menos cuando la resolución ha sido instada por el propio contratista, la jurisprudencia se ha mostrado en ocasiones contraria a admitir esa compatibilidad, (SSTS de 7 de marzo de 1981, RJ 1981,935; de 15 de noviembre de 1985, RJ 1985,5363 y; de 7 de octubre de 1988, RJ  1988,7773), también se han dado pronunciamientos en los que se admite la posibilidad de indemnizar los daños originados por la suspensión junto con el derecho a obtener una indemnización por el desistimiento definitivo (SSTS de 30 de diciembre de1983,  RJ 1983, 6843;  de 28 de noviembre de 1995, RJ 1995,8555 y de 3 febrero 2005, RJ 2005,1654). En estas circunstancias, es importante centrarse en analizar las concretas condiciones que se han producido en cada caso.

40. En el supuesto que nos ocupa, es preciso destacar que el contratista, en el documento contractual suscrito para formalizar la modificación del contrato, renunció expresamente a reclamar al Ayuntamiento cualquier tipo de indemnización de daños y perjuicios por el tiempo transcurrido desde la paralización de las obras hasta su reanudación, y por la modificación del proyecto; renuncia que, lejos de poder considerarse como una imposición por parte de la Administración, tiene como contrapartida la adjudicación de la ejecución del proyecto modificado, cuyo presupuesto ─referencia sobre la cual debe obtenerse la indemnización prevista en el artículo 151.4 del TRLCAP─  es netamente superior al que quedaba pendiente de ejecutar del contrato primitivo. Con ello se entiende cubierto el equilibrio económico del contrato que pudo resultar afectado como consecuencia de la paralización de las obras.

41. Resulta así contrario a la buena fe contractual que el contratista pretenda renegar de una renuncia expresa por el hecho de que la obra no se haya ejecutado, y reclamar a su vez la indemnización del artículo 151.4 del TRLCAP tomando en consideración las obras pendientes de ejecutar conforme al proyecto modificado. De ahí que esta Comisión apruebe la pretensión del Ayuntamiento de negar la indemnización por los daños originados por la paralización.

42. Por otro lado, aunque en este caso no se consideren indemnizables los gastos derivados de la suspensión, conviene recordar lo señalado al respecto por el Consejo de Estado en la Memoria elevada al Gobierno en 2004, cuando advierte del lucro del contratista por la vía de los daños causados como “un supuesto demasiado frecuente, sobre el que el Consejo de Estado ha expresado reiteradamente su preocupación dadas las negativas consecuencias que tiene para los intereses públicos pero no siempre para el contratista, que tiende a calcular al alza los daños y perjuicios "efectivamente sufridos" que la Administración debe abonarle”. 

43. El Consejo de Estado recuerda en la referida memoria que se ha de tratar de evitar que la suspensión sea ocasión de lucro o beneficio del contratista, exigiendo la debida justificación de los efectivos gastos sufridos que han de guardar relación directa con la suspensión (Dictamen del expediente 3557/2003), pues no siempre es posible constatar si no se han utilizado en otra obra personal, maquinaria, etc. adscrito formalmente a la obra suspendida, y sin exigir la Administración que, por parte del contratista, se utilicen los instrumentos pertinentes previstos en nuestro ordenamiento para desplazar o liberar de cargas sociales (p. ej. la suspensión de los contratos de trabajo). 

44. En consecuencia, tal y como propone el Ayuntamiento, procede comprobar, medir y liquidar las obras realizadas con arreglo al proyecto, fijando los saldos pertinentes a favor o en contra del contratista, en función de la documentación emitida por el director de obra.

45. Dado que se ha abonado la totalidad de las obras ejecutadas, y se abonó el 75 por ciento de las obras que a tenor del informe de la dirección de obra, estaban ejecutadas pero no instaladas en obra, para la definitiva liquidación del contrato, procede abonar el 25 ciento restante de la cantidad correspondiente a los acopios correspondientes al graderío, grada y estructura de madera, siempre que se pongan a disposición del Ayuntamiento y estén debidamente conservados. 

46. Corresponde también abonar, tal y como se ha señalado, el 6 por ciento de las obras dejadas de realizar en concepto de beneficio industrial a tenor del contrato modificado, que asciende a 54.560,64 euros. Cantidad que resulta de aplicar ese porcentaje a la cantidad de 909.343,94 euros, resultado de restar al presupuesto de ejecución material de las obras dejadas de realizar, a tenor de los precios desglosados y partidas presentados por la UTE para la suscripción del contrato modificado, que ascendía a 1.056.872,37 euros, menos la cantidad 147.528,43 euros correspondiente a los acopios de materiales que estaban incluidos en ese presupuesto, y que se ha acordado abonar, que se presupuestaron en el año 2008 en un total de 203.648,24 euros IVA incluido, a lo que hay que descontar la baja de adjudicación. 

47. A esta cantidad deberá añadirse, tal y como también admite el Ayuntamiento,  la correspondiente a los gastos de mantenimiento del aval depositado en mayo de 2011.

CONCLUSIÓN

Procede resolver el contrato de contrato administrativo de ejecución de obras de la primera fase del centro multifuncional del municipio de Aiara-Ayala, por desistimiento del Ayuntamiento de Aiara-Ayala, con devolución de la fianza, y con las consecuencias fijadas en el cuerpo del dictamen.
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