Consejo Juridico
de la Region de Murcia

ANTECEDENTES

PRIMERO.- Con fecha 15 de noviembre de 2006, el Alcalde de Bullas adjudica a la mercantil "--,
S.L.", mediante subasta, el contrato de obras denominado "Jardin en la Calle Rafael Alberti, del
Barrio de los Poetas, complementario del P.0O.S./2006", por un precio de 60.886,44 euros.

De conformidad con la estipulacion tercera del contrato, "las obras se ejecutaran de forma que
la terminacion se produzca en el plazo maximo de cuatro meses a contar desde la fecha del
acta de comprobacion del replanteo”.

El contratista constituye garantia definitiva por importe de 2.435,45 euros.

De conformidad con el Pliego de Condiciones Econdmico-Administrativas (PCAP) incorporado
al contrato, su objeto consiste en la construccion de un jardin sobre una parcela de zona verde
existente en una calle de Bullas, comprendiendo las siguientes actuaciones: desbroce y
limpieza; construccion de bordillos, aceras y paseos peatonales; construccion de dos zonas de
recreo; plantaciones y red de riego; instalacion de mobiliario urbano, juegos infantiles y
alumbrado publico. Todo ello debera ser realizado conforme a las condiciones facultativas y
proyecto que, si bien forman parte del Pliego, no han sido remitidos al Consejo Juridico.

La Clausula segunda PCAP establece que las obras comenzaran a los 30 dias de la
formalizacién del contrato, extendiéndose entonces el acta de comprobacion del replanteo,
debiendo estar terminadas a los cuatro meses contados desde la indicada acta. El apartado 2
de la clausula dispone que "el contratista se entendera incurso en mora por el transcurso del
plazo citado, no siendo precisa intimacion previa del 6rgano de contratacion. Cuando por
alguna de las causas de fuerza mayor reconocidas en la vigente legislacion el 6rgano municipal
competente acuerde prorrogar el plazo sefialado, la mora empezaria a computarse desde el
transcurso de la prorroga. En los supuestos de mora del contratista se estara a lo dispuesto en
la Clausula duodécima del presente Pliego".

La indicada Clausula duodécima faculta a la Administracién para, ante la demora culpable del
contratista, optar por la imposicion de penalidades o resolver el contrato.

La Clausula sexta establece que la Administracion expedira mensualmente certificaciones que
comprenderan la obra ejecutada durante dicho periodo de tiempo.

SEGUNDO.- El 11 de diciembre de 2006 se extiende el acta de comprobacion del replanteo,
sin que conste observacion alguna del contratista.

TERCERO.- Con fecha 5 de enero de 2007, la Direccion Facultativa expide certificacion de
obras n° 1, correspondiente al mes de enero de 2007, por importe de 12.622,95 euros. Consta
en el expediente la factura correspondiente a dicha certificacion, de fecha 6 de marzo de 2007
e informe del Secretario de la Corporacion favorable al pago del indicado importe al endosatario
de la certificacion: (x.), de fecha 2 de abril de 2007.

Las certificaciones de obra se suceden con el siguiente detalle:

- 22 (febrero de 2007), expedida el 5 de marzo, por importe de 5.607,62 euros. La
correspondiente factura es de fecha 16 de abril de 2007 y el informe favorable al pago a favor
del endosatario (x.) se emite dos dias después, el 18 de abiril.

- 32 (marzo de 2007), de fecha 5 de abiril, por importe de 9.629,77 euros. La factura es de 21 de
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mayo Yy el informe del secretario indicando la procedencia del pago es de 1 de junio de 2007, a
favor del endosatario (x.) de la certificacion.

- 42 (abril de 2007), de 5 de mayo, por importe de 16.378,10 euros. La factura es de 13 de junio
y el informe de procedencia del pago a x., como endosatario de la certificacion, es de 21 de
junio.

- 52 (mayo de 2007), de 5 de junio, por importe de 8.417,05 euros. Segun la certificacion, las
obras estan ejecutadas en un 86,48 %. La factura es de 9 de julio y el informe favorable al pago
a la orden del endosatario (x.) de la certificacion se emite tres dias mas tarde, el 12 de julio.
CUARTO.- En diciembre de 2007, el Ingeniero Director de las obras elabora "informe de
rescision del contrato" sobre la base de la injustificada demora del contratista en la ejecucion
de las obras, que debian haber finalizado el 10 de abril de 2007. En consecuencia, considera
gue procede la resolucion del contrato por la causa establecida en el articulo 95 del Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio (en adelante TRLCAP) y conforme al procedimiento sefialado
por el articulo 96.1 del mismo texto. Asimismo, considera que la ultima certificacion (52) lo es de
liquidacién del contrato, procediendo contratar la obra restante con otra empresa constructora
para que la termine, aportando al efecto relacién valorada de las obras pendientes de ejecutar,
por importe de 8.889,43 euros.

QUINTO.- Con fecha 7 de diciembre de 2007, el Alcalde acuerda iniciar expediente de
resolucion del contrato, con incautacion de la garantia definitiva depositada, emplazando al
contratista para que en el plazo de 10 dias formule las alegaciones que convengan a su
derecho.

SEXTO.- El 10 de enero de 2008, el representante de la contratista formula alegaciones para
oponerse a la resolucion del contrato con base en los siguientes fundamentos:

1. Antes del acuerdo de iniciacion del procedimiento resolutorio por demora del contratista ya
existia causa de resolucién del contrato por incumplimiento de la Administracién, conforme al
articulo 111, letra f) en relacion con el 99.6, ambos del TRLCAP. Para el contratista, la
Administracion no habria abonado dos certificaciones de obra, conforme pretende acreditar con
certificado de la entidad financiera endosataria de aquéllas, de forma que el Ayuntamiento
habria incurrido en una mora de mas de ocho meses, que faculta al contratista para suspender
el contrato o resolverlo, lo que no ha hecho la adjudicataria en aras del interés puablico y del
Suyo propio.

2. Afirma, asimismo, que la demora del contratista debié ponerse de manifiesto por el
Ayuntamiento durante el plazo de ejecucion de la obra (cuatro meses) y no doce meses
después del acta de comprobacion del replanteo.

3. El retraso en la finalizacion de las obras se debe a la falta de suministro de determinada
columna y luminaria, consecuencia del retraso del proveedor.

En consecuencia, solicita como pretension principal el archivo del expediente resolutorio y el
abono efectivo de las certificaciones para permitir la adecuada finalizacion de las obras;
subsidiariamente, que se resuelva el contrato con resarcimiento de los perjuicios irrogados a la
adjudicataria.

Adjunta a sus alegaciones un documento de la entidad endosataria de las certificaciones,
segun el cual, a fecha 3 de enero de 2008, aguélla no ha recibido "los abonos correspondientes
a las certificaciones 1y 5 por importes de 3.098,37 y 8.417,05 euros del Ayuntamiento de
Bullas".

SEPTIMO.- El 1 de febrero de 2008, el Director facultativo emite informe en el que afirma lo
siguiente:

"2. Unicamente se ha emitido una certificacion, ya que durante el resto del plazo de ejecucion,
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no se ha realizado ningun (sic) obras o éstas han sido irrelevantes.

3. La circunstancia de falta de pago deberia haber sido instada en su momento por el
contratista en orden a la resolucion del contrato.

4. Los problemas derivados del suministro de materiales no son asumibles por la direccion de
las obras y menos por la parte contratante. Cabe indicar que las columnas a que hace
referencia el interesado fueron colocadas pero a su vez fueron rechazadas por no poseer la
calidad minima indicada en el proyecto de obras y las especificaciones de la direccidn técnica
de las obras".

Concluye el informe considerando que no procede acceder a lo solicitado por el contratista, sin
perjuicio de la indicacién de "complementar" dicho informe con otro de los servicios juridicos del
Ayuntamiento.

OCTAVO.- Con fecha 13 de marzo de 2008, el Alcalde del Ayuntamiento de Bullas da traslado
del expediente al Consejo Juridico, indicando los preceptos legales en que se funda la
resolucion contractual y que el contratista ha formulado oposicién a la misma, de donde se
deriva la preceptividad de la consulta a este érgano.

Una vez incorporado un extracto de secretaria comprensivo del indice de los documentos que
integran el expediente, se remite éste al Consejo Juridico en solicitud de Dictamen, mediante
oficio recibido el 26 de marzo de 2007.

A la vista de los referidos antecedentes procede realizar las siguientes

CONSIDERACIONES

PRIMERA.- Caracter del Dictamen.

En presencia de un procedimiento de resolucion contractual al que se opone el contratista, la
consulta esta comprendida en el articulo 12.7 de la Ley 2/1997, de 19 de mayo, del Consejo
Juridico de la Region de Murcia (LCJ), en relacion con el 59.3 TRLCAP; por lo que el Dictamen
se emite con carécter preceptivo.

SEGUNDA .- De la conformacion del expediente remitido al Consejo Juridico y procedimiento.
De conformidad con el articulo 46.2 del Reglamento de organizacion y funcionamiento del
Consejo Juridico de la Region de Murcia, aprobado por Decreto 15/1998, de 2 de abril (en
adelante RCJ), la consulta se acompafara de:

A) Los antecedentes de todo orden que puedan influir en el Dictamen.

Examinado el expediente remitido por el Ayuntamiento de Bullas, se advierte la ausencia de
determinada documentacion que podria ser relevante para la formacion del juicio que este
Organo Consultivo ha de plasmar en el Dictamen solicitado. Singularmente, el proyecto técnico
o pliego de condiciones técnico facultativas, donde se describen las caracteristicas de las obras
a realizar, asi como las comunicaciones habidas entre la Direccién Facultativa y el contratista
en relacion con las columnas y luminarias rechazadas por la Administracion.

B) Copia compulsada del expediente administrativo completo (46.2, letra ¢) RCJ), para lo que
debera constar, entre otros documentos, la copia autorizada del texto definitivo de la propuesta
del acto que constituye el objeto de la consulta (46.2, letra c), 1° RCJ).

Carece el expediente remitido de dicha propuesta de resolucion. Esta propuesta, en tanto que
antecede de manera inmediata a la terminacion del procedimiento, constituye la culminacion de
la fase de instruccion y contiene ya todos los elementos de la resolucion que pondra fin a
aquel, configurandose como verdadero objeto de la consulta. Deberia, en consecuencia,
haberse incorporado al expediente remitido al Consejo Juridico.

Esta propuesta de resolucion se torna mas necesaria si cabe, al advertir que no consta en el
expediente informe alguno que valore la resolucién contractual sometida a consulta desde una
perspectiva técnico-juridica. Dicho informe no seria preceptivo, en tanto que la causa esgrimida
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para la extincion del contrato es la demora del contratista, lo que determina su sometimiento al
procedimiento establecido por el articulo 96.1 TRLCAP, que Unicamente exige los tramites de
audiencia al contratista y la consulta a este Consejo Juridico si aquél muestra su oposicion a la
resolucion del contrato, excepcionando el procedimiento general de resolucion contractual
previsto por el articulo 109 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre (en
adelante RCAP), que si exige la emisidon de informe del Servicio Juridico. No obstante, si habria
sido muy conveniente recabar dicho informe, no solo en su dimension de garantia de ajuste de
la actuacion administrativa al ordenamiento juridico, sino también porque aportaria al 6rgano
competente para resolver la fundamentacion juridica precisa para extinguir el contrato.

En cualquier caso, las deficiencias advertidas no alcanzan la condicion de fundamentales o
esenciales, por lo que el Consejo Juridico procede a resolver sobre el fondo de la cuestion,
toda vez que existen en el expediente elementos de juicio bastantes para ello, al quedar
suficientemente delimitado el objeto de la consulta a la luz del acuerdo de iniciacion del
procedimiento resolutorio, de las alegaciones del contratista, de los informes de la Direccion
Facultativa y de la resolucion del Alcalde por la que se acuerda efectuar la consulta a este
Organo Consultivo.

TERCERA.- Sobre la causa de resolucion del contrato.

1. Existencia de causa de resolucion.

El contrato administrativo en cuestion se centra en el cumplimiento de la ejecucion de la obra
contratada, y el incumplimiento de esa obligacion del adjudicatario habilita a la Administracién
para poner en marcha los dispositivos precisos para la extincion anormal del contrato a través
del instrumento juridico de la resolucion previsto en el articulo 111 TRLCAP, para cuando el
contratista incumple las clausulas contractuales. Dicho incumplimiento es el presupuesto para
el ejercicio de la facultad resolutoria, aunque la Administracion pueda optar por acordar la
resolucion o forzar el cumplimiento estricto de lo pactado mediante la imposicion de sanciones
(art. 95.3 TRLCAP), y para ello la Administracién debe tener en cuenta el interés publico
conectado a la ejecucion de la obra, y cual es la medida mas adecuada para satisfacerlo, si la
resolucion o forzar a la ejecucion.

Carece el Consejo Juridico de elementos de juicio suficientes para pronunciarse sobre si en un
contrato de obras practicamente terminado (sélo resta por ejecutar el 13,52% de la obra) la via
de la resolucion es la que mejor satisface el interés de la Administracion, respecto a la otra via
de forzar al cumplimiento, con aplicacion de las correspondientes penalidades, dada la
complejidad misma del procedimiento de resolucion y nueva contratacion, su duracion en el
tiempo y el consiguiente aplazamiento que produce en la terminacion de una obra,
precisamente cuando la causa de resolucién que se invoca es el retraso, ya que ese doble
procedimiento puede, en vez de remediar el retraso, acentuarlo y agravarlo.

En relacion con el caso sometido a consulta, el incumplimiento que se imputa al contratista de
las clausulas contractuales se refiere en concreto al no respeto del plazo de ejecucion de obra,
el cual se desprende con toda evidencia de haber transcurrido sobradamente el plazo para su
terminacion y de la situacién de paralizacidén de la obra, segun resulta de los informes del
ingeniero director de la misma.

La causa de resolucion en que pretende ampararse el Ayuntamiento es la contenida en el
articulo 111, letra e) TRLCAP, es decir, la demora en el cumplimiento de los plazos por parte
del contratista. Esta causa esta intimamente ligada a la obligacion que incumbe al contratista
de cumplir el contrato dentro del plazo total fijado para su realizacion (articulo 95.1 TRLCAP).
En efecto, el contratista incurre en mora cuando, llegado el dies ad quem del plazo de
ejecucion del contrato, la obra no ha sido realizada, sin que sea precisa una intimacion previa
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por parte de la Administracion (articulo 95.2 TRLCAP). Llegado este momento y constatado
gue las obras no han finalizado, la Administracion puede optar por resolver el contrato o
imponer penalidades (articulo 95.3 TRLCAP).

En el supuesto sometido a consulta, segun los informes obrantes en el expediente y las propias
manifestaciones del adjudicatario, a la fecha establecida para la terminacion de las obras, el 11
de abril de 2007, éstas no habian sido culminadas, pues de acuerdo con la certificacion n° 4,
correspondiente al conjunto del mes de abril, las obras se habian ejecutado en un 72, 66%,
porcentaje que se elevaria al 86,48% en mayo. Desde esa fecha no consta que se realizaran
mas trabajos, quedando éstos paralizados, tal y como se desprende del informe de la Direccién
Facultativa de diciembre de 2007, que pretende considerar la ultima certificacion,
correspondiente a mayo de ese mismo afio, como certificacion de liquidacion.

La no terminacion de las obras es asimismo reconocida por el contratista quien, en sus
alegaciones (apartado séptimo), admite expresamente "el retraso en la finalizacién de las
obras", pretendiendo Unicamente justificar dicho incumplimiento.

2. Incumplimiento culpable.

Siendo palmario el incumplimiento del plazo de ejecucion de las obras, resta por determinar si
éste es imputable al contratista, lo que constituiria un incumplimiento culpable y, en
consecuencia, obligaria al Ayuntamiento a incautar la garantia definitiva constituida (articulo
113.4 TRLCAP).

Como justificacion del incumplimiento del plazo esgrime el contratista las siguientes
circunstancias:

a) Impago por el Ayuntamiento de dos certificaciones de obra que, segun el documento emitido
por la entidad endosataria de las mismas, serian las nimeros 1y 5, por importe de 3.098,37 y
8.417,05 euros, respectivamente.

La primera consideracion que ha de realizarse es que el documento que pretende justificar el
impago por parte del Ayuntamiento no especifica el contrato al que corresponden las indicadas
certificaciones de obras, lo que afecta negativamente a su valor probatorio, médxime cuando se
comprueba que el importe de la certificacion n° 1 no se corresponde con el montante de la que
consta en el expediente con dicho niumero. Si es acorde, sin embargo, con la certificacién n°® 1
expedida por el Ayuntamiento de Bullas en relacién a otro contrato con la misma empresa
adjudicataria y cuya resolucién también se encuentra sometida a consulta y pendiente del
Dictamen de este Consejo Juridico ("contrato de obras de red de pluviales en Avda. Comunidad
Auténoma, pavimentacion de la Calle Mayor y Calle Parque y alumbrado publico en el Jardin
Municipal de la Pedania de La Copa en Bullas"). Debe recordarse, al respecto, la consolidada
doctrina segun la cual no cabe esgrimir el impago de las obras ejecutadas en virtud de una
relacion contractual, para justificar el incumplimiento de las obligaciones nacidas de otra distinta
(Dictamen del Consejo de Estado 35/2000, de 20 de enero y STS, 32, de 19 de junio de 1984).
Asimismo, con caracter general, en el ambito de la contrataciéon administrativa no puede
admitirse la exceptio non adimpleti contractu, como de forma constante vienen sefialando la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (por todas, sentencias de la Sala 3%, de 11 de octubre de
1982, 19 de junio de 1984 y de 20 de diciembre de 1989) y el Consejo de Estado, cuyo
Dictamen n°® 1452, de 28 de julio de 1994, se expresa en los siguientes términos:

"El contratista que viera impagadas las certificaciones de obra expedidas por la Administracion
contratante podra utilizar aquellas acciones previstas al efecto por la legislacion vigente, incluso
reclamando intereses, cuando procediera; pero en ningun caso le es dado abandonar por tal
motivo la ejecucion de las obras, con perjuicio para el interés publico insito en todo contrato
administrativo. No es admisible juridicamente escudarse en un impago de certificaciones para
justificar la paralizacion unilateral de las obras".
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b) Existencia de causa de resolucion imputable al Ayuntamiento.

Pretende el contratista que el impago de las certificaciones antes indicadas constituiria causa
de resolucion del contrato imputable al Ayuntamiento, en la medida en que, antes del acuerdo
de iniciacion del procedimiento resolutorio del contrato, ya habrian transcurrido 8 meses de
demora en el pago de las certificaciones de obra, lo que habilitaria al contratista a resolver el
contrato, conforme a lo dispuesto en el articulo 111, letra f) en relacion con el 99.6 TRLCAP.
No puede encontrar acogida la alegacion al fallar su propio sustento factico. En efecto,
descartado, conforme a lo indicado ut supra, el impago de la certificacion n° 1 del contrato a
gue se contrae el presente Dictamen, habria que atender en exclusiva a la certificacion n° 5.
Expedida ésta el 5 de junio de 2007, la Administracion contaba con un plazo de 60 dias para
abonarla (art. 99.4 TRLCAP), de forma que s6lo cuando hubo transcurrido ese periodo de pago
ordinario, la Administracién incurrié en mora, constituyendo dicha fecha el dies a quo para el
computo del plazo de ocho meses, cuyo vencimiento sin que se haya producido el pago habilita
al contratista para poner fin a la relacion contractual.

En el supuesto planteado, es evidente que cuando el Alcalde de Bullas acuerda iniciar el
procedimiento de resolucion contractual a principios de diciembre de 2007, todavia no habian
transcurrido los ocho meses de demora, computados desde el momento en que la
Administracion incumplio su obligacién de pago, por lo que no existia la causa de resolucion
contractual alegada por el contratista.

c) El retraso de las obras debio ponerse de manifiesto durante el plazo de realizacion de las
mismas, no cuando ya han transcurrido ocho meses desde que aquéllas debieron haber
finalizado.

Si bien con anterioridad a la reforma operada en 1999 en la legislacién de contratos, la
jurisprudencia habia entendido que la inactividad de la Administracion ante el incumplimiento
de los plazos de ejecucion implicaba que la no terminacién de las obras a tiempo no podia ser
imputada al contratista, al tiempo que se le otorgaba una prérroga tacita, consecuencia de la
aceptacion por la Administracion del cumplimiento tardio, en la actualidad, el articulo 67.1
TRLCAP exige que una eventual prorroga sea expresa, sin que pueda prorrogarse el contrato
por consentimiento técito de las partes.

En consecuencia, la inicial tolerancia del Ayuntamiento en la finalizacion tardia de la obra no le
impide, con posterioridad, acordar la resolucion contractual por causa imputable al contratista.
d) El retraso en la finalizacion de las obras se debio a la falta de suministro de determinada
columna y luminaria, debido a la tardanza del proveedor.

Sin perjuicio de la posibilidad, no utilizada en el presente supuesto, de solicitar una prérroga del
plazo de ejecucion, las dificultades surgidas en la relacion entre el contratista y sus
proveedores no eximen del cumplimiento de las obligaciones contractuales que ligan a aquél
con el Ayuntamiento. Maxime cuando el contratista no ha justificado que la falta de suministro
de tales elementos impidiera la continuacion del resto de las obras.

Ha de reconocerse, en consecuencia, que existe un incumplimiento de una obligacion
contractual esencial, la demora en el cumplimiento del plazo cierto de ejecucidon a que se obligd
el contratista. Conforme a la doctrina del Consejo de Estado, "el simple vencimiento de los
plazos, sin que la prestacion del contratista esté realizada, implica "ipso iure" la calificacion de
incumplimiento, pues el contrato administrativo tiene como elemento caracteristico ser un
negocio a plazo fijo, en el que el tiempo constituye una condicién esencial" (Dictamenes 912/97
y 3811/98, entre otros). Por consiguiente, procede acordar la resolucion del vinculo contractual
con pérdida de la fianza definitiva constituida por la sociedad adjudicataria e indemnizacion, en
la parte que exceda del importe de la fianza, de los dafios y perjuicios que esta resolucion y sus
causas hayan podido ocasionar a la Administracién contratante (art. 113.4 TRLCAP), para lo
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gue debera instruirse el oportuno expediente.
En atencion a todo lo expuesto, el Consejo Juridico formula las siguientes

CONCLUSIONES

PRIMERA.- De conformidad con lo expuesto en la Consideracion Tercera de este Dictamen, el
Consejo Juridico aprecia la concurrencia de causa de resoluciéon del contrato formalizado entre
el Ayuntamiento de Bullas y la --, S.L., para la ejecucién de obras de construccion de un jardin
en la calle Rafael Alberti, del Barrio de los Poetas en el indicado municipio, por lo que procede
acordar su resolucion.

SEGUNDA .- Procede asimismo la incautacion de la garantia definitiva constituida por la
empresa adjudicataria del contrato, toda vez que ha quedado acreditado en el expediente un
incumplimiento culpable por su parte.

No obstante, V.S. resolvera.
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