Consejo Juridico
de la Region de Murcia

ANTECEDENTES

PRIMERO.- Segun expresa la Memoria justificativa de la modificacién del proyecto de las obras objeto del contrato
de referencia, elaborada el 20 de noviembre de 1996 por el Director Técnico o facultativo (DT) de las obras (doc.
n° 18 de los remitidos a este Consejo a virtud de su Acuerdo 6/10, de 27 de julio, de posterior cita), en desarrollo
del Plan de Promocidn Publica de Viviendas del Ayuntamiento de Murcia, en fecha sin determinar dicha
Corporacion suscribié un convenio con la Administracién regional para colaborar en la promocién y ejecucion de
26 viviendas y garajes de promocién publica en Torreagiiera. Aunque en el expediente remitido no obra dicho
convenio, de los antecedentes se deduce que la Administracién regional habria de ser el 6rgano de contratacion
de tales obras, previa cesion de los terrenos por el Ayuntamiento, designandose como director de aquéllas a un
técnico municipal. Sin perjuicio de las competencias del 6rgano de contratacion, de los antecedentes remitidos se
deduce que el Ayuntamiento, por medio de dicho DT, colaboraria también en los eventuales proyectos modificados
gue fuese necesario aprobar sobre esas obras (asi, el inicialmente aludido, de posterior comentario).

SEGUNDO.- Previa la tramitacion del correspondiente procedimiento, el 18 de julio de 1995 se formaliza contrato
administrativo de ejecucién de las referidas obras entre la Consejeria de Politica Territorial y Obras Publicas y la
empresa "--, S.L.", con arreglo al proyecto aprobado por ésta, por un importe de 110.500.000 pesetas y un plazo
de ejecucion de 18 meses a contar desde la firma del acta (favorable) de comprobacion del replanteo.

TERCERO.- El 31 de julio de 1995 se firma acta de comprobacion del replanteo, desfavorable, entre otras
razones, por existir en la parcela de las obras "una linea eléctrica que habia que retirar". El 7 de noviembre de
1995 se firma acta favorable de comprobacion del replanteo, suscrita por las partes y el DT de las obras.

CUARTO.- Mediante escrito de 22 de febrero de 1996, la empresa comunica al DT y al érgano de contratacién
gue, segun informe técnico que aporta, se han detectado errores en el proyecto relativos al calculo de las
estructuras, procediendo a recalcular las mismas, advirtiendo de la necesidad de modificar por ello el proyecto, y
paralizando las obras. En otros escritos comunica también que siguen existiendo en la parcela lineas eléctricas
gue hay que retirar.

QUINTO.- Mediante escrito de 29 de marzo de 1996, los servicios técnicos del 6érgano de contratacién comunican
a la empresa que, segun informe del DT del 25 anterior, éste ratifica la estructura tal y como se recoge en el
proyecto aprobado, pero que, de admitirse el recalculo efectuado por la empresa, ello no requeriria la modificacion
de aquél, dado que el eventual incremento del precio (322.440 pts.) podria recogerse en la liquidacion de la obra,
debiendo atenerse a las instrucciones de dicho DT en lo relativo a la ejecucion de la estructura. El aludido informe
del DT no se ha remitido a este Consejo, pero la empresa sefiala en sus escritos, sin contradiccion por el 6rgano
de contratacion, que, en el mismo, el referido facultativo se contradecia, por cuanto aludia a una concreta forma de
proceder en las obras, expresando en otro lugar del escrito lo siguiente: "en tanto se decidia qué estructura poner
en la obra".

SEXTO.- El 3 de abril de 1996 la empresa presenta al 6rgano de contratacion un escrito de alegaciones
expresando que el 31 de marzo anterior el DT le habia entregado 25 planos, fechados en enero de 1996,
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comprensivos de unas modificaciones en la estructura que, a su juicio, requerian de la tramitacion de un formal
procedimiento de modificacion del proyecto, proponiendo unos precios contradictorios sobre unidades de obra
correspondientes a dicha modificacion, aceptando someterse a un arbitraje al respecto. Parte de dichos planos
obran en el expediente como doc. n° 19, remitidos a este Consejo a virtud de su Acuerdo antes citado.

SEPTIMO.- Consta en el expediente un informe de 13 de mayo de 1996, del DT, en el que se hace referencia a
una reunion celebrada en la Consejeria el 11 de abril anterior entre las partes, él mismo y otros asistentes para
intentar resolver las discrepancias surgidas, indicando que se llegaron a diversos acuerdos al respecto:

-Retirada por parte de electricistas de la empresa, con cargo al Ayuntamiento, de las lineas eléctricas que
atraviesan los solares.

-Comprobacion definitiva de la estructura por parte del DT, con valoracién y establecimiento, en su caso, de las
posibles diferencias existentes y precios contradictorios.

- Concrecion y determinacion de cuatro precios contradictorios por nuevas unidades de obra surgidas en la
cimentacion.

Por lo que se refiere al segundo de los puntos, el DT expresa en este informe que se ha procedido a "un definitivo
reajuste de la estructura”, fijando nuevos precios descompuestos para las unidades de obra previstas en el
proyecto y para una unidad de obra distinta (forjado sanitario). El informe concluye estimando conveniente la
redaccion y aprobacion de un proyecto modificado, con el fin de incluir el incremento de precio del contrato
resultante de los indicados acuerdos (8.582.686 pts.).

OCTAVO.- El 5 de junio de 1996, los servicios técnicos del 6rgano de contratacion, con el visto bueno del DT,
emiten un informe que finaliza asi:

"3. CONCLUSIONES Y ACUERDOS.

1) Comunicar a la empresa --, S.L., adjudicataria de las obras de referencia, que se esta procediendo a la retirada
de las lineas que impiden la continuacion de las obras. Una vez finalizados los trabajos de retirada se les
comunicara oportunamente al efecto de que puedan continuar con la ejecucidn de las obras.

2) En consonancia con lo manifestado en este escrito, no consideramos necesaria la contratacién de un proyecto
reformado, pudiendo ser continuadas las obras con los planos que aportaré la Direccion Técnica. Los precios que
regiran seran los establecidos en el proyecto, aplicAndoseles la medicion real con los criterios de la Direccion de
Obra.

3) El importe del contrato menor correspondiente a la ejecucién del forjado sanitario puede ya ser negociado entre
la Direccion Técnica y la Empresa, con objeto de proceder a su contratacion, si hubiera acuerdo. En igual medida
se podra actuar mas adelante cuando sea necesaria la terminacion del trasdds del muro de la calle.

4) Una vez reiniciadas las obras, conocido el tiempo perdido por la retirada de las lineas eléctricas, asi como por la
reconsideracion de la estructura inicial por parte del Director de Obra, la empresa constructora podra solicitar una
prorroga en el plazo de ejecucion equivalente al tiempo realmente perdido. Esta solicitud deberd acompafarse de
una propuesta de nuevo programa de trabajo".

Dicho escrito fue notificado a la contratista, otorgandosele un plazo de 15 dias para la formulacién de alegaciones.

NOVENO.- Mediante informe de 17 de junio de 1996, el DT comunica al érgano de contratacién que ya se han

Consejo Juridico de la Regién de Murcia Dictamen 220/10 2de 13
Fecha impresién: 18/01/2026 19:22



retirado las lineas eléctricas en cuestion, por lo que no son impedimento para la continuacion de las obras. Ello es
ratificado por informe del 21 siguiente de un técnico de la Consejeria.

DECIMO.- El 27 de junio de 1996 la contratista presenta escrito en el que se muestra de acuerdo en reanudar las
obras en cuanto se retiren las lineas eléctricas, ejecutdndolas conforme al proyecto adjudicado, salvo en lo relativo
a la estructura, que se hara conforme a los planos que vaya entregando el DT; ademas, solicita la ampliacion del
plazo contractual y una indemnizacion por los dafios y perjuicios sufridos durante la paralizacion de las obras. En
escrito del 29 de julio de ese afio comunica que el anterior 22 se reanudaron las obras.

UNDECIMO.- Mediante escrito de 6 de septiembre de 1996, la empresa solicita una prérroga de cuatro meses
debido a las incidencias surgidas. En escrito del 9 siguiente, el DT aprueba el nuevo plan de trabajo presentado
por aquélla, e informa favorablemente la referida prérroga, indicando que, conforme a la misma, la nueva fecha
final sera el 7 de septiembre de 1997.

DUODECIMO.- El 23 de septiembre de 1996 la empresa presenta reclamacion de dafios y perjuicios debidos a la
suspension temporal de las obras, motivada por las incidencias antes resefiadas, por un importe de 3.365.531 pts.

DECIMOTERCERO.- El 1 de octubre de 1996 los servicios técnicos del 6rgano de contratacion informan
favorablemente la prérroga solicitada, indicando que el retraso padecido no es imputable al contratista, y proponen
el reajuste de las anualidades presupuestarias del contrato.

DECIMOCUARTO.- Mediante escrito presentado el 17 de octubre de 1996, la empresa comunica al 6rgano de
contratacidn que el 1 anterior el DT le ordend la paralizacién hasta nueva orden de las obras en el forjado de la
zona A-1, porque éste tenia que ser recalculado, cuando el forjado ya estaba comprado y listo para su instalacion
a pie de obra. Indica que no tiene nuevas noticias al respecto y que dicha paralizacién esté alterando el ritmo de
las obras y obstaculizando el cumplimiento de los nuevos plazos segun el nuevo plan de trabajo aprobado en su
dia. El 30 siguiente reitera dicho escrito, y afiade que no se ha desviado el tendido eléctrico que cruza el solar de 7
de las viviendas proyectadas, impidiendo las obras en esta zona (parece que se refiere a la zona B).

DECIMOQUINTO.- Obra en el expediente (doc. n° 18, remitido a este Consejo a virtud de su Acuerdo ya citado),
una "Memoria justificativa" de la modificaciéon del proyecto de obras de referencia, fechada el 20 de noviembre de
1996, que expresa, entre otros extremos, que, de las dos zonas o bloques de viviendas (la A, para 19 de ellas, y la
B, para 7), en la A existe un gran desnivel en el terreno y una reciente construccion colindante, lo que da lugar, en
la medianeria de dicho bloque, a un muro ciego de 17 metros que produce un efecto de "choque" con el entorno,
no deseado. Ademas, afade lo siguiente:

"4. Descripcién de la modificacién planteada.

Para paliar este efecto se ha estudiado una soluciéon de escalonamiento en la construccion que disminuya el muro
ciego que se nos produciria en la medianera. En este sentido, tal y como se refleja en los planos que se adjuntan,
la configuracion de la primera escalera del bloque A en las viviendas tipo A (planta baja) y F (plantas 12 y 223)
variaria, de modo que la vivienda de planta baja no sufre modificacion alguna, la vivienda de planta primera pasa
de tener cuatro dormitorios a tener dos y la de planta 32 desapareceria. Las cubiertas a distintas alturas que se
nos producen, con el fin de no tener que recurrir a la aprobacion de precios contradictorios, se ejecutaria con
tipologia plana igual que las previstas inicialmente en proyecto.

Junto con esta medida se ha estudiado una composicién de las mismas que integren el conjunto, valorando las
fachadas que mayor vision tengan desde el resto de la poblacion, sin considerar su misién o situacion respecto al
edificio".

DECIMOSEXTO.- El 27 de noviembre de 1996 la contratista presenta nuevo escrito en el que comunica al 6rgano
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de contratacion que el DT les indica que los forjados de la zona A-1 han sido modificados, mediante la elaboracion
de un proyecto al efecto. Sefiala la empresa que tal modificacion debe formalizarse, con su intervencion previa a la
debida aprobacion. Reitera la existencia del tendido eléctrico que, a su juicio, impide las obras en la zona A. Tales

alegaciones son reiteradas en un nuevo escrito presentado el 4 de diciembre de ese afio.

Por otra parte, en escritos que posteriormente se resefiaran, la contratista alega que el Pleno del Ayuntamiento de
Murcia aprobd el 2 de diciembre de ese afio el proyecto modificado referido en el Antecedente Decimoquinto.

DECIMOSEPTIMO.- El 5 de diciembre de 1996 el 6rgano de contratacion dicta Orden aprobando el programa de
trabajo aprobado por el DT el 9 de septiembre anterior (vid. Antecedente Undécimo), previo reajuste de las
anualidades presupuestarias, en correspondencia con dicho plan.

DECIMOCTAVO.- El 12 de diciembre de 1996 el Arquitecto Técnico Municipal informa que el ritmo de ejecucién
de obra es muy inferior al establecido en el plan de trabajo, estando paradas las obras de la zona o bloque A, a
pesar de haber comunicado a la empresa la orden de continuarlas; indica que la finalizacion de la fase de
estructura de toda la obra estaba prevista para el pasado 30 de noviembre, no siendo achacable el desfase a la
paralizacion temporal de la zona A-1, puesto que no se ha concluido tampoco la zona A-2 ni la zona B, ni, en
consecuencia, las posteriores fases de fachadas, cubiertas e instalaciones, estimando que se producira un
incumplimiento de los plazos parciales y, probablemente, del plazo final.

DECIMONOVENO.- El 13 de enero de 1997 la empresa presenta escrito en el que alega que no se le ha dado
respuesta a los escritos previamente presentados, continuando por ello paralizadas las obras en la zona A.

VIGESIMO.- El 14 de abril de 1997, el DT emite informe en el que, en primer lugar, hace un resumen de los
antecedentes, destacando que, tras el otorgamiento de la prérroga de cuatro meses del plazo contractual y
aprobacion de un nuevo plan de trabajos, "se inicia la ejecucidn de la estructura en ambos bloques, produciéndose
algunas incidencias respecto a la ejecucion ante las que se toman las medidas oportunas” (entre las que debe
estar, aunque no lo diga, la redaccién, por su parte, del proyecto modificado resefiado en el Antecedente
Decimoquinto, y, en su caso, su aprobaciéon municipal, segun alega la empresa); afiade el informe que, no
obstante dichas medidas, se producen paralizaciones en las obras "sin motivo aparente”, paralizaciones "que se
reflejan en sucesivos informes de la Direccién Facultativa al Servicio de Promocién Publica de esa Consejeria”.
(Estos informes, que deben ser los cuatro del Arquitecto Técnico Municipal resefiados en el informe del Instituto de
la Vivienda y Suelo regional -IVI- que después se indicara, aparte del recogido en el Antecedente Decimoctavo, no
constan en el expediente remitido a este Consejo Juridico).

Continta el informe sefialando que desde finales de 1996 se produce la paralizacion completa de las obras "sin
gue, hasta el momento, hayamos obtenido justificacion de la misma"”, por lo que se ha incumplido el plazo parcial
relativo a la estructura, que finalizé el 30 de noviembre anterior, estando ejecutado el 50% de dicha partida,
existiendo un retraso acumulado de unos siete meses, habiéndose ejecutado un total del 28,28% de obra respecto
de lo previsto. En el informe de 6 de agosto de 2010, se indica que en esas fechas de abril de 1997 la obra se
encontraba en fase de ejecucion de la estructura, habiendo terminado "los capitulos de movimientos de tierras y
cimentacion, parcialmente el de saneamiento y algo de albafileria, electricidad y control de calidad".

VIGESIMOPRIMERO.- EI 16 de abril de 1997, a la vista de lo anterior, los servicios técnicos del érgano de
contratacion informan que, dado que restan menos de 5 meses para el cumplimiento del plazo final, es
materialmente imposible que la obra esté terminada en tal fecha, por lo que, en aplicacion del articulo 45 de la Ley
de Contratos del Estado y 137 de su Reglamento General, debe presumirse racionalmente el incumplimiento del
plazo contractual final, debido al acreditado incumplimiento de los plazos parciales, a los efectos de declarar la
eventual resolucidn del contrato por causa imputable al contratista.

VIGESIMOSEGUNDO.- El 21 de abril de 1997 el 6rgano de contratacion inicié un procedimiento para resolver el
contrato por causa imputable al contratista, fundado en los anteriores informes, procedimiento en el que éste
presenté alegaciones en oposicion a dicha resolucion. El 9 de marzo de 1999 el contratista instd, a su vez, la
resolucion del contrato por causa imputable a la Administracién, fundado en la suspension real del contrato,
debido a lo que aquél considera como diversos incumplimientos de la Administracion de su obligacién de aprobar
determinadas modificaciones del proyecto de obras y de retirar las lineas eléctricas existentes sobre las parcelas
afectadas, solicitando ademas la liquidacion de la obra y una indemnizacion por los dafios y perjuicios sufridos por
las paralizaciones de obras y por la pretendida resolucion del contrato.
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VIGESIMOTERCERO.- Remitidas las actuaciones a este Consejo Juridico, en el Dictamen n° 69/1999 concluyd,
entre otros aspectos, lo siguiente:

"SEGUNDA.- Que el procedimiento iniciado de oficio por la Consejeria de Politica Territorial y Obras Publicas ha
de declararse caducado, sin perjuicio de que la Consejeria pueda acordar de oficio la incoacion de un nuevo
procedimiento para declarar la resolucion del contrato por culpa imputable al contratista, incorporando las
actuaciones ya realizadas.

TERCERA.- Que procede continuar la tramitacién de la solicitud del contratista para la declaracién de la resolucion
del contrato por culpa imputable a la Administracién, liquidacion de las obras e indemnizacién de dafos y
perjuicios, formulada en su escrito de 9 de marzo de 1999.

CUARTA.- Que en el caso de que la Consejeria estime procedente incoar un nuevo procedimiento para declarar
resuelto el contrato por culpa del contratista, seria aconsejable acordar su acumulacion al procedimiento indicado
en la anterior Conclusién."

VIGESIMOCUARTO.- Mediante Orden de 21 de enero de 2000, el 6rgano de contratacion acordd desestimar la
referida solicitud del contratista y declarar resuelto el contrato por incumplimiento imputable a éste, con incautacion
de la fianza prestada e indemnizacion de dafios y perjuicios a la Administracién (a realizar esto Ultimo en posterior
resolucién motivada, previa audiencia del interesado).

VIGESIMOQUINTO.- Impugnada dicha Orden ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, la STSJ de Murcia,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 8 de marzo de 2004, la anulé en lo atinente a la resolucion del contrato
por causa imputable al contratista y demas pronunciamientos anejos, debido a la apreciada caducidad del
procedimiento incoado por la Administracion a tales efectos. Ademas, la sentencia confirma la desestimacién
realizada en via administrativa de la solicitud del contratista de resolver el contrato por causa imputable a la
Administracién, desestimando también el resto de sus pretensiones, por considerar dicha sentencia que la
Administracién habia cumplido con sus obligaciones contractuales, no asi aquél, por las razones que mas adelante
se comentaran. La sentencia debe considerarse firme tras el desistimiento de la empresa del recurso de casacion
gue interpuso, segun indica el informe del IVl que méas adelante se resefiara.

(Previamente, el 14 de julio de 2000, segln expresa el citado informe del IVI, el TSJ habia comunicado a la
Administracion la suspension de la ejecutividad de la Orden impugnada).

VIGESIMOSEXTO.- El 24 de mayo de 2010, el 6rgano de contratacion acuerda iniciar un nuevo procedimiento
para declarar resuelto el contrato por incumplimiento del contratista de los plazos parciales del contrato, otorgando
tramite de audiencia a los interesados.

VIGESIMOSEPTIMO.- Mediante escrito presentado el 16 de junio de 2010, la contratista formula alegaciones en
oposicidn a dicha resolucion, y, en concreto, al informe de 14 de abril de 1997 del DT (resefiado en el Antecedente
Vigésimo), por ser el fundamento de la pretension resolutoria de la Administracion.

A tal efecto, alega, en sintesis, que el incumplimiento de los plazos parciales indicado en dicho informe no le era
imputable, pues éste omite la orden del DT de paralizar los trabajos en la zona A-1 debido a la necesidad de
tramitar una modificacion del proyecto, que fue aprobada por el Ayuntamiento el 2 de diciembre de dicho afio 1997
y que implicaba variaciones sustanciales en la estructura y la arquitectura de los edificios; indica, ademas, que,
una vez remitido a la Consejeria (por el Ayuntamiento, se entiende) el acuerdo municipal aprobatorio de dicha
modificacion el 16 de diciembre de 1997, no consta que tal modificacién fuera luego aprobada por el 6rgano de
contratacion, lo que era preceptivo. Considera que la aprobacién por éste de tal modificacion hubiera conllevado
un reajuste de los plazos del contrato, como ya habia acordado en un momento anterior con ocasion de previas
vicisitudes de las obras, relativas a la misma existencia de lineas eléctricas en la parcela y a la necesidad de un
recélculo de la estructura, lo que en su dia dio lugar al otorgamiento de una prérroga del plazo final, reconociendo
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entonces el drgano de contratacion que el retraso motivado por tales vicisitudes no era imputable al contratista.

Ademas, insiste en la segunda de las causas de las paralizaciones de las obras alegada en escritos anteriores,
relativa a la necesidad de proceder a la total retirada de lineas eléctricas, lo que era una obligacion de la
Administracion (y ello, segun dice, a pesar de que en su dia se firmara el acta favorable de comprobacion del
replanteo, lo que se hizo para posibilitar el comienzo de las obras porque los trabajos de cimentacidn no se veian
afectados por dichas lineas, pero si los posteriores de estructura), reiterando lo manifestado en sus Gltimos
escritos dirigidos al érgano de contratacién en el sentido de que la Administracion no retir la totalidad de dichas
lineas, continuando asi los obstaculos para la adecuada ejecucion de los trabajos, segun informe pericial que
aport6 en su dia al expediente.

Afiade que los escritos que presento al érgano de contratacion relativos a todas estas incidencias sobre la
modificacion del proyecto y la retirada de las lineas eléctricas no fueron contestados por aquél, lo que demuestra
su voluntad de suspender definitivamente las obras por la via de hecho, con desviacion de poder, por lo que, en
definitiva, considera a la Administracién la responsable de las paralizaciones de las obras y del subsiguiente
incumplimiento del plazo contractual. Finalmente, ademés de oponerse a la resolucién contractual por causa
imputable al contratista, éste reitera en su escrito de alegaciones las mismas pretensiones que en su dia dedujo y
fueron desestimadas por la sentencia antes resefiada, en el sentido de que se acuerde la resolucion del contrato
por causa imputable a la Administracién, con liquidacion del mismo e indemnizacion a la empresa de los dafios y
perjuicios derivados de las suspensiones de las obras y la resolucién contractual que se acuerde.

VIGESIMOCTAVO.- El 30 de junio de 2010, el IVI (que parece asumir tacitamente la instruccién del procedimiento
por razén de sus competencias en materia de promocién publica de viviendas) emite informe juridico en el que, en
sintesis, tras exponer determinados antecedentes del caso, considera que las alegaciones de la contratista no
pueden estimarse, porque la sentencia del TSJ de 8 de marzo de 2004 ya se pronuncié sobre el fondo del asunto,
gue resulta cosa juzgada. Sefiala que la sentencia considera que la paralizacion total de la obra sélo era imputable
a la contratista, y no a la Administracién, que cumplié con sus obligaciones contractuales. Por tanto, entiende el
informe que, conforme con lo establecido en el articulo 160 del Reglamento General de Contratacién, en desarrollo
de la Ley de Contratos del Estado, de aplicacion al contrato de referencia, procede resolver éste por culpa del
contratista, con pérdida de la fianza, asi como la determinacidn, en resolucion motivada posterior y previa
audiencia de la empresa, de los dafios y perjuicios causados.

VIGESIMONOVENO.- El 9 de julio de 2010 tiene salida un escrito del Consejero de Obras Publicas y Ordenacion
del Territorio solicitando la emision del preceptivo Dictamen de este Consejo Juridico. Por tal causa, el instructor
del expediente acuerda la suspensién desde tal fecha del plazo méximo de resolucion y notificacion del
procedimiento.

TRIGESIMO.- Mediante Acuerdo n° 6/2010, de 27 de julio, este Consejo Juridico requiri6 al 6rgano consultante
gue completase el expediente mediante la remision de determinadas actuaciones relativas a la ejecucion del
contrato y la formulacion de la preceptiva y formal propuesta de resolucién del procedimiento. Dicho Acuerdo fue
cumplimentado parcialmente mediante escrito registrado en este Consejo Juridico el 21 de septiembre de 2010.

A la vista de los referidos antecedentes procede realizar las siguientes

CONSIDERACIONES

PRIMERA.- Caracter del Dictamen.

El presente Dictamen se emite con caracter preceptivo, al versar sobre una propuesta para resolver un contrato
administrativo, con oposicidn del contratista, conforme con lo establecido en el articulo 12.7 de la Ley 2/1997, del9
de mayo, del Consejo Juridico de la Region de Murcia.

SEGUNDA .- Cuestiones formales y de procedimiento.

I. Por lo que se refiere a los requisitos formales de la consulta, debe decirse que, aun habiendo sido requerida del
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organo consultante la elaboracion y remision de la final propuesta de resolucion del procedimiento, acto con el que
culminan las actuaciones instructoras y que contiene formalmente la pretensién sobre la que ha de versar el
Dictamen interesado, tal requerimiento no ha sido cumplimentado. No obstante, y por las razones de celeridad en
la resolucion del procedimiento que se indicaran en el epigrafe Ill, a los efectos de la emision del presente
Dictamen puede considerarse suficiente el informe del IVI resefiado en el Antecedente Vigésimoctavo, en cuanto
describe y delimita las pretensiones administrativas objeto de analisis, sin perjuicio de advertir la necesidad de
proceder a la elaboracion de una formal propuesta de resolucién, con la debida separacién de antecedentes
facticos y consideraciones juridicas, para su posterior elevacion al 6rgano de contratacion.

II. Por lo que se refiere al procedimiento tramitado, no cabe oponer objeciones al respecto, constando la
preceptiva audiencia de los interesados. Merece destacarse que, aunque la celebracion del contrato fue
autorizada en su dia por el Consejo de Gobierno por razones competenciales de autorizacion del gasto, hoy no
resulta preceptiva su autorizacion para acordar la resolucion, pues el articulo 22.29 de la Ley 6/2004, de 28 de
diciembre, del Estatuto del Presidente y del Consejo de Gobierno de la Regién de Murcia exige tal autorizacion
cuando el contrato supere la cuantia establecida en la vigente Ley regional de Presupuestos como atribucién de
los Consejeros (o0 la cuantia sea indeterminada), resultando que tal cuantia esta fijada hoy en 1.200.000 euros,
segun el articulo 37 de la Ley 14/2009, de 23 de diciembre, siendo el precio del contrato que nos ocupa de un
importe inferior al indicado.

lll. En lo atinente al plazo de tres meses de caducidad del procedimiento, debe decirse, a la vista de lo establecido
en el articulo 42.3 y 5, c) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LPAC), que, iniciado aquél el 24 de mayo de 2010, quedé
suspendido el 9 de julio de ese afio (Antecedente Vigesimonoveno), suspension que, al no poder exceder de tres
meses segun el indicado articulo LPAC, ceso el 9 de octubre siguiente, reanudandose entonces el citado plazo de
caducidad. Dado que en el momento de la suspension restaban 46 dias para la finalizacién del plazo maximo para
la resolucion y notificacion del procedimiento, esos mismos dias son los que dispone el rgano de contratacion
para proceder a esto Ultimo, a contar desde el citado 9 de octubre, finalizando, por tanto, dicho plazo méximo el 23
de noviembre de 2010, lo que debera ser tenido en cuenta por la Consejeria consultante.

TERCERA.- La sentencia del TSJ de 8 de marzo de 2004. Delimitacién del alcance de la cosa juzgada.
Procedencia de la resolucién del contrato por incumplimiento imputable al contratista. Circunstancias concurrentes
que determinan la improcedencia de la pérdida de la fianza prestada por aquél.

I. En primer lugar, debe recordarse que el hecho de que la resefiada sentencia del TSJ anulase la decision
administrativa, acordada por Orden de 21 de enero de 2000, de resolver el contrato por causa imputable al
contratista, (anulacién fundada en la caducidad del procedimiento resolutorio), no impide a la Administracion iniciar
un nuevo procedimiento al efecto, pues tal potestad resolutoria, dimanante, como bien es sabido, de la legislacion
de contratos administrativos, se mantiene en tanto no prescriba la accién para extinguir el contrato, cuyo plazo,
ante la falta de norma administrativa especial al efecto, es el general de 15 afios previsto para el ejercicio de las
acciones personales en el articulo 1964 del Codigo Civil.

El informe del IVI resefiado en el Antecedente Vigesimoctavo, que funda la actual pretensién administrativa de
declarar la resolucién del contrato por culpa del contratista, con el efecto afiadido de la pérdida de la fianza
prestada y la indemnizacion de dafios y perjuicios a la Administracién (esto Gltimo a determinar en un
procedimiento posterior, previa audiencia de la empresa), viene a indicar que el incumplimiento culpable del
contratista de los plazos parciales del contrato que justifica dichas pretensiones es reconocido en la sentencia del
TSJ de 8 de marzo de 2004 resefiada en el Antecedente Vigésimoquinto. Ello impone su analisis, especialmente
sobre los efectos de cosa juzgada que pueda desplegar, para asi delimitar el margen de operatividad de que
dispone la Administracién con ocasién de este nuevo ejercicio de su potestad resolutoria. En concreto, interesa
abordar los efectos de la sentencia sobre la cosa juzgada material en su vertiente positiva o prejudicial, en el
sentido de que un eventual segundo proceso (0 bien, como en el caso, un procedimiento administrativo) "no podra
contradecir lo definitivamente resuelto” en el proceso en el que recayo la sentencia de que se trate, si la misma
verso sobre un caso idéntico (aun parcialmente, y, en tal caso, en lo que se refiere a esa parcial identidad), como
expresa la STS, Sala 32, de 18 de marzo de 2010.

A tal efecto, debe sefialarse que no existe una opinién unanime sobre si el efecto de cosa juzgada material en su
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vertiente positiva solo se proyecta sobre las pretensiones juridicas, entendidas en sentido estricto, deducidas en el
proceso en el que recayo la sentencia de que se trate, o si el efecto de vinculacidn a un proceso o procedimiento
administrativo posterior alcanza también a las declaraciones facticas y a las consideraciones juridicas empleadas
por dicha sentencia para estimar o desestimar las pretensiones entonces enjuiciadas. En una concepcion estricta
de la institucién de la cosa juzgada material positiva, lo Unico vedado a un segundo proceso o procedimiento
administrativo seria que en su resolucién se contradijera la respuesta dada por la sentencia a las pretensiones
enjuiciadas por ésta. Aplicado al caso que nos ocupa, deben éstas diferenciarse en la sentencia de que se trata: a)
la sentencia no tiene efecto de cosa juzgada material respecto de la pretensién de la Administracion de resolver el
contrato por causa imputable al contratista, con pérdida de la fianza, pues se limité a anular dichos
pronunciamientos administrativos por razones formales (por la perencién o caducidad del procedimiento tramitado
al efecto), lo que significa que la Administracion no tiene obstaculo procesal alguno para realizar nuevamente tal
pronunciamiento, si concurren los requisitos legales al efecto, lo que se abordara mas adelante; b) en cuanto a la
pretension del contratista de que se resuelva el contrato por causa imputable a la Administracion, la sentencia si
despliega efectos de cosa juzgada material, porque resolvio el fondo de dicha pretension, desestimandola. Ello
implica que ya no sea juridicamente posible resolver el contrato por causa imputable a la Administracion; ello
constituiria el nicleo indiscutible de la cosa juzgada material, a respetar por razones de la intangibilidad de las
sentencias judiciales firmes y, en ultima instancia, de la seguridad juridica.

Ahora bien, considerando que las razones que aduce la sentencia para fundar la desestimacion de la segunda de
las citadas pretensiones se basan en el hecho de no apreciar un incumplimiento por la Administracién de sus
obligaciones contractuales y, ademas, en un incumplimiento del contratista de alguna de las suyas (en concreto, la
de cumplir con los plazos parciales establecidos, con paralizacion total de la obra, sin justificacion para ello), la
cuestion que se plantea es si tales consideraciones de la sentencia sobre el incumplimiento del contratista son
suficientes para fundar la actual pretension administrativa de resolver el contrato por culpa del contratista y la
pérdida de la fianza prestada, como sostiene el resefiado informe del IVI. A nuestro juicio, no puede decirse que
tales consideraciones juridicas desplieguen un efecto de cosa juzgada material que determine necesariamente y
en todo caso adoptar los pronunciamientos administrativos que ahora se pretenden, pues, incluso aceptando la
validez juridica de tales consideraciones, en la nueva via administrativa puede realizarse una valoracion propia de
tales incumplimientos, asi como se puede considerar la existencia de otras circunstancias adicionales
concurrentes en el caso que impidan el dictado de alguno de los pronunciamientos pretendidos (singularmente, y
como se vera a continuacion, el de la pérdida de la fianza), es decir, pueden apreciarse circunstancias que
determinen, desde el plano de la justicia material o la equidad, una solucién distinta a la pretendida por la
Administracién. Y ello no sélo porque sea discutible la extensién de la cosa juzgada material a los razonamientos
(no sélo al fallo) de una sentencia, sino porque la sentencia en cuestién no establece, ni siquiera a nivel de
consideracion "obiter dicta", que en un nuevo procedimiento administrativo deba resolverse el contrato por culpa
del contratista y la pérdida de la fianza, sino s6lo que este ultimo incurrié en incumplimientos que le son
imputables, al efecto de abundar en la desestimacién de su pretension de resolver el contrato por culpa de la
Administracion.

II. Delimitado asi el margen de actuacion administrativa en el presente procedimiento, debe indicarse, en primer
lugar, que tanto los antecedentes obrantes en el expediente como las mismas consideraciones de la sentencia
avalan que exista una causa de resolucién del contrato por incumplimiento imputable al contratista, lo que justifica
gue el contrato se resuelva por tal motivo, si bien en la calificacion de tal incumplimiento como "culpable” del
contratista (que es lo que determina la pérdida de la fianza y la indemnizacién de dafios y perjuicios, ex art. 53 de
la Ley de Contratos del Estado de 1965 aplicable al caso) debe tenerse en cuenta que la culpa del contratista
debe quedar importantemente moderada, vistas las circunstancias concurrentes en el obrar de la Administracion,
lo que determinara, como veremos, segun jurisprudencia y doctrina, que en el presente caso no sea procedente la
pérdida de la fianza prestada ni la indemnizacion de dafios y perjuicios.

La extensa exposicion de los Antecedentes permite dividir las vicisitudes del contrato en dos grandes fases:

A) La primera discurre entre la iniciacién de la ejecucion y la aceptacion por el contratista, mediante escrito
presentado el 27 de junio de 1996 (Antecedente Décimo) del criterio y las instrucciones dadas por los servicios
técnicos del érgano de contratacién y el DT sobre el modo de proceder para dar respuesta a determinadas
incidencias en la ejecucién del contrato, instrucciones contenidas en el previo informe de 5 de junio de 1996
(Antecedente Octavo) y que se refieren a dos cuestiones: a) respecto de las lineas eléctricas que discurren por las
parcelas de las obras, se reconoce la necesidad de su retirada, con cargo a la Administracion, tras lo cual deberan
continuarse las obras; b) respecto de los problemas con la estructura de las edificaciones, admiten la necesidad de
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realizar variaciones en el proyecto, pero sin que tengan la naturaleza suficiente como para requerir una formal
tramitacion de una modificacion de aquél, por lo que aquéllas deben introducirse conforme con los planos que
vaya entregando el DT, asumiéndose en las correspondientes certificaciones el incremento del precio por el mayor
namero de unidades de obra que se ejecuten sobre las previstas en el proyecto, hasta un 10% del precio del
contrato, y ¢) que las necesarias nuevas unidades de obra no previstas en el proyecto (forjado sanitario y
adecuacion de una calle colindante) se ejecutaran acudiendo a los correspondientes contratos menores, a
adjudicar preferentemente a la contratista. Termina el informe diciendo que, una vez se retiren las lineas y se
reconsidere la estructura por el DT, conforme con lo antes expresado, la contratista debera pedir una prérroga del
plazo por el tiempo realmente perdido en la resolucion de las antedichas incidencias. Y el 6 de septiembre
siguiente, una vez reiniciadas las obras, la empresa solicita una prérroga de cuatro meses, que fue informada
favorablemente por el DT, que aprueba el nuevo plan de trabajo ajustado a tal prérroga (y que luego ratificaria el
organo de contratacion).

Esta primera fase acaba, pues, con un replanteamiento del modo y el plazo de ejecucion del contrato, con
conformidad del contratista, lo que hace inviable que, a partir de entonces, ninguna de las dos partes pueda
invocar incumplimientos de la otra derivados de las vicisitudes ya resueltas a fin de pretender la resolucion
contractual, pues con tal acordado replanteamiento se renunciaba implicitamente a esa posibilidad, optando las
partes por la prosecucién del contrato en los términos acordados, y ello al margen de la regularidad o no de los
mecanismos utilizados para afrontar las apuntadas variaciones del proyecto, cuestién que ahora no es relevante
abordar por cuanto el criterio de los referidos servicios técnicos se plasmé en instrucciones que no sélo no fueron
recurridas por el contratista, sino aceptadas por el mismo.

Interesa destacar de modo muy especial, por lo que se razonard mas adelante, que la resolucion de las referidas
incidencias dada por la Administracion se ajusté, al menos en lo sustancial, a lo previsto en la legislacion de
contratos aplicable: a partir de los sucesivos escritos del contratista poniendo de manifiesto las incidencias, los
servicios técnicos del érgano de contratacion junto con la DT plantearon el modo de resolverlas, otorgando un
tramite de audiencia al contratista para que se pronunciara al respecto, dando éste, como se ha dicho, su
conformidad, posibilitando con ello la normal prosecucion del contrato.

De este modo, y como se deduce de las consideraciones de la sentencia en cuestion, desde la aprobacion del
nuevo programa de trabajo, ajustado a la aceptada prérroga de cuatro meses del plazo final del contrato, la
contratista habia de tener por resueltas las incidencias hasta ese momento surgidas, y le era exigible cumplir con
los plazos, incluso parciales, del contrato, ajustandose a los criterios expresados por la Administracion.

B) Después de dicha prérroga, sin embargo, se abre una segunda fase en la ejecucion del contrato, pues la
empresa plantea nuevas incidencias que, a su juicio, impiden la correcta ejecucion de las obras, hasta el punto de
que llega a la paralizacion total de las mismas. Esas nuevas incidencias son muy parecidas a las resueltas en la
primera fase de la ejecucion, pues la empresa alega, en reiterados escritos, que la Administracién no ha desviado
la totalidad de las lineas eléctricas que discurren por las dos parcelas o zonas de obras (Ay B), y que el DT le ha
ordenado la paralizacion de las obras en la zona A-1 porque esta procediendo a variar nuevamente el proyecto,
entregandole diversos planos y llegando a elaborar un formal proyecto de modificacion del adjudicado, con
variaciones importantes en la estructura y arquitectura de las edificaciones.

Sin embargo, y a diferencia de lo que sucedio6 en la primera fase de incidencias, respecto de estas nuevas
vicisitudes en la ejecucién, planteadas por la empresa al érgano de contratacién en no menos de cuatro escritos
presentados entre octubre de 1996 y enero de 1997 (Antecedentes Decimocuarto a Decimonoveno), no consta
gue éste ni el DT dieran respuesta alguna a las mismas, como es su obligaciéon cuando en la ejecucion de un
contrato se plantean incidencias como aquéllas, obligacion que, como se vio, si fue cumplida con ocasion de las
primeras incidencias, consiguiendo su resolucién, obligando asi al contratista a ejecutar el contrato del modo en
gue aquéllas se resolvieron. Resulta sorprendente que, en esta segunda fase de incidencias, y ante las reiteradas
comunicaciones de la contratista sobre la paralizacion de las obras debida a motivos que la empresa consideraba
que lo justificaban (no cabe aceptar en modo alguno lo informado después por el DT en el sentido de que la
paralizacion se realiz6 "sin motivo aparente”, vid. Antecedente Vigésimo), los servicios técnicos del 6rgano de
contratacion y la DT no resolvieran dichas incidencias. En cualquier caso, y al margen de la intencién subyacente
en dicho silencio administrativo, debe insistirse en que lo procedente, a la vista de los escritos de la empresa,
hubiera sido que los servicios del érgano de contratacién y la DT, previa audiencia de aquélla, le hubieran dirigido
las oportunas instrucciones sobre el cumplimiento del contrato, al modo en que procedio en la primera fase antes
analizada. Como se dira seguidamente, este incumplimiento del érgano de contratacién de sus obligaciones de

Consejo Juridico de la Regién de Murcia Dictamen 220/10 9de 13
Fecha impresién: 18/01/2026 19:22



resolver las discrepancias y nuevas vicisitudes en la ejecucion del contrato, si bien no enerva la procedencia de
resolverlo por causa imputable al contratista, por existir los incumplimientos imputables al mismo que ahora se
veran, si opera como una circunstancia moduladora de su culpa, a los efectos de la pretension administrativa de
decretar la pérdida de la fianza.

En efecto, el hecho de que el érgano de contratacion no resolviera las incidencias planteadas por la contratista no
autorizaba a ésta a paralizar las obras en las zonas distintas de la apuntada zona A-1, en la que recibi6é orden de
paralizacion temporal, pues su obligacion era ejecutar las obras conforme con lo establecido hasta el momento;
quiere decirse que la paralizacion de obras en esas otras zonas s6lo podria considerarse justificada si la empresa
hubiera acreditado la imposibilidad de su ejecucién por causa de las lineas eléctricas que estimaba que seguian
impidiéndolo. Y en este punto es donde la sentencia en cuestion considera que este alegado obstaculo para la
ejecucion del contrato no puede ser aceptado, pues asume lo expresado en tal sentido por un informe emitido en
el proceso por los servicios técnicos del érgano de contratacion, frente a lo sostenido en el informe técnico
aportado por la empresa; ello permite a la sentencia considerar que no estaba justificada la paralizacion de las
obras por causa de las lineas eléctricas, incurriendo asi el contratista en un incumplimiento que le es imputable.

Respecto a las incidencias con la estructura, la sentencia considera injustificada la paralizacién de las obras,
porque aquéllas se resolvieron con lo acordado en la que hemos denominado "primera fase" de la ejecucion del
contrato; ello no resulta correcto porque, como se vio, en aquel primer momento se trataba de unas incidencias
distintas de las ahora planteadas por la empresa, y porque desconoce la orden de paralizacién temporal de las
obras en la zona A-1 dada por la DT en fechas posteriores a la resolucion de aquellas primeras incidencias. No
obstante lo anterior, puede aceptarse con la sentencia que la empresa incurrié en un incumplimiento injustificado,
pero sélo en la medida en que no prosiguio las obras en las zonas distintas a dicha zona A-1, como se deduce del
informe resefiado en el Antecedente Decimoctavo. Dicho informe viene a reconocer implicitamente la orden de
paralizacion parcial en lo atinente a tal zona y, por ende, la necesidad de un nuevo replanteamiento del proyecto
en la misma, lo que llevo incluso a la elaboracion del proyecto modificado resefiado en el Antecedente
Decimogquinto. Y resulta reprochable que, salvo en el indicado informe, en ninguno de los resefiados en los
Antecedentes, en especial en los emitidos para fundamentar la iniciacion del primer procedimiento de resolucion
del contrato, se reconozca un hecho tan trascendental para la ejecucion de éste como era la elaboracion por parte
del DT de un formal proyecto de modificaciéon del hasta ese momento existente, modificacién que, segin alega el
contratista y no ha sido negado por la Administracién, representaba una importante variacién en la estructura y
arquitectura de las obras como para haber requerido del DT su formal elaboracién, e incluso de una primera
aprobacion por el Pleno del Ayuntamiento, lo que tampoco niega la Administracién, que guarda un significativo
silencio al respecto. Sélo en el informe de valoracién de dafos y perjuicios de 6 de agosto de 2010, resefiado en la
Consideracion Cuarta, la Administracién reconoce la existencia de "la modificacion de fecha 20.11.1996", es decir,
la fecha de la memoria justificativa de la misma (Antecedente Decimoquinto), por lo que le reconoce virtualidad
juridica, al margen, pues, de su eventual aprobacion formal.

Interesa apuntar ya que, en la medida en que a la empresa no le era imputable la paralizacion en dicha zona A-1,
la cual, segun la documentacion remitida, constituye una parte importante dentro de la totalidad de las obras, tal
circunstancia opera como moderadora del incumplimiento del contratista, lo que también ha de influir en lo relativo
a la pretendida pérdida de la fianza.

Ahora bien, como se dice, la ordenada paralizacién temporal de las obras por causa de la elaboracién del proyecto
modificado sélo afectaba a la zona A-1, por lo que cabe entender injustificada la paralizacion realizada por la
empresa en el resto de zonas, como sefialaba el citado informe y otros posteriores, que ratifican que la
paralizacion fue total. Quiere decirse, pues, que existié un incumplimiento imputable al contratista de sus
obligaciones contractuales, en la medida en que no tenia justificacion la paralizacion de las obras en las zonas
distintas de la indicada, debiendo cumplir en ellas con los plazos contractuales establecidos en el plan de trabajo,
lo que no hizo. Ello habilita la resolucién del contrato por causa imputable al contratista, debiendo compartirse en
este punto lo pretendido por el érgano consultante.

lll. Ahora bien, tal y como hemos apuntado con anterioridad, de ello no se sigue necesariamente que el
incumplimiento del contratista sea tan culpable como para determinar la pérdida de la fianza.

En nuestro Dictamen n°® 103/2003, de 30 de junio, recogiamos el criterio jurisprudencial y doctrinal sobre la
procedencia, en determinados casos, de excluir la pérdida de la fianza aun habiéndose decretado la resolucion del
contrato por causa imputable al contratista. Asi, expresabamos lo siguiente:
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"Ya durante la vigencia de la Ley de Contratos del Estado de 1965 la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la
doctrina del Consejo de Estado venian a coincidir en sefialar el diferente plano en que operaban las potestades
administrativas de resolucion contractual y de incautacion y pérdida de la fianza prestada por el contratista. Asi, la
resolucion contractual procedia en tanto se produjera un incumplimiento objetivamente imputable al contratista
para el que, conforme a la legislacion, estuviese previsto dicha consecuencia resolutoria.

Sin embargo, también insistian en destacar que el entonces vigente articulo 53 de dicha Ley exigia, para la
pérdida automatica de la garantia, la "culpa" del contratista, sin que un incumplimiento imputable a éste significase
necesariamente su culpabilidad (a estos concretos efectos de determinar la pérdida de la fianza, se entiende).

Asi, por todas, es expresiva la STS, Sala 32, de 24 de agosto de 1985:

"... no ocurre lo mismo en cuanto a pérdida de la fianza también acordada en los conjugados actos administrativos
objeto de la actual impugnacion contenciosa; pues tal privacién expropiatoria del bien econémico sujeto a carga
real con causa obligacional, requiere para su efectividad la agregacién del factor subjetivo de la culpa o relacién
psicol6gica de causalidad entre agente y hecho determinante de la resolucién, como asi, acudiendo al aqui
relevante elemento teleoldgico de interpretacion (articulo 3.1 del Cédigo Civil), resulta de los articulos 53 de la Ley
y 160 y 168 del Reglamento mencionado, sistematicamente coordinados con los preceptos de anterior cita; de tal
manera que, en la metodologia de aplicacién de las incautaciones de fianza y aparte el caso de clausula penal, no
cabe reduccion al simplismo de la antitesis, o culpa de contratista, o culpa de la Administracién contratante,
cuando es legitima la resolucidn; pues ese reduccionismo conduciria a una infundada presuncion de culpa en
funcién del so6lo hecho de incumplimiento contractual determinante de la resolucion, cuando, sujeto el
cumplimiento del contrato al principio general de buena fe (articulo 1.258 del Cédigo Civil), que abre un margen de
ponderacién de circunstancias objetivas, concluyentes de culpa en su citada y distinta acepcién subjetiva, que
tanto obliga a la Administracién, como vincula al Tribunal revisor, a valorar en su conjunto el ambito circunstancial
en que la conducta de incumplimiento se produce para incautar o no la fianza...".

Por su parte, el Dictamen del Consejo de Estado de 22 de noviembre de 1990 expresa que la aplicacion rigida y
formalista de la legislacién contractual puede dar lugar en ocasiones a soluciones sensiblemente injustas, que
pugnen con las particularidades del supuesto. De ahi que el Alto Organo Consultivo haya llegado a veces a
moderar los efectos propios anejos a la resolucién contractual misma, mediante la reduccién de la pérdida o
incautacion de la fianza a un porcentaje de ésta, o excluyendo la incautaciéon En coherencia con esta "doctrina
legal", el mdximo 6rgano consultivo, en su Dictamen de 12 de marzo de 1987 considera procedente la moderacién
de los efectos propios de la resolucion, consistente en la devolucion de la fianza, atendiendo, a "las circunstancias
particulares que han rodeado al contrato de obras analizado", especialmente al "cimulo de irregularidades
imputables a la Administracién y que pudieran haber causado desconcierto al contratista". En su Dictamen
2927/1999, de 24 de febrero, considera que "respecto de la posible incautacion de la fianza -que rige como regla
general-, este Consejo ya ha sentado la doctrina general de que cabe modularla en ciertos casos, como son
aquellos en los que concurran rasgos culposos de la Administracion contratante y de la contratista”, en tanto que
en el Dictamen 3204/2001, de 14 de febrero, declara procedente la propuesta de resolucion de un contrato ante el
hecho acreditado del incumplimiento del contratista, si bien estima que "dado que en este caso la culpabilidad en
la demora esta muy compartida, lo razonable y equitativo, a juicio de este Consejo, es que se acuerde la
resolucion del contrato sin pérdida de la fianza". En el mas reciente Dictamen 266/2006, de 30 de marzo,
considera igualmente que, aun cuando el contrato debe resolverse por incumplimiento de los plazos parciales, "la
aplicacion de las consecuencias legales de la resolucion- la eventual indemnizacion de dafios y perjuicios en lo
gue exceda de la garantia incautada (articulo 113.4 del texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas)- debe atemperarse a las circunstancias mencionadas...".

Asimismo, la doctrina de otros érganos consultivos autonémicos revela que, atendiendo a las circunstancias del
caso, es posible estimar existente un cierto grado de culpa en el contratista para justificar la resolucion del
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contrato, pero no para decretar la pérdida de la garantia prestada, especialmente a la vista de la conducta de la
Administracion en el desenvolvimiento del contrato (vid. Dictdmenes del Consejo Consultivo de Andalucia n°
106/97, 56/02 o0 401/03, y del Consejo Juridico Consultivo valenciano n° 578/02). Ademas, la doctrina cientifica
que mas detalladamente ha estudiado la doctrina consultiva autonémica en esta materia, después de advertir el
casuismo existente y la falta de sélidos criterios generales, intenta extraer alguna linea general rectora de las
soluciones adoptadas por dichos 6rganos, entre la que destaca la de que la exclusién del pronunciamiento relativo
a la pérdida de la garantia y otros posibles efectos indemnizatorios se suele justificar, entre otros casos, en
supuestos en que la Administracidon ha actuado con pasividad en el desenvolvimiento del contrato o lo ha hecho
de forma dubitativa en la determinacién de alguno de sus extremos, singularmente en la definicién de las obras a
ejecutar, lo que resulta plenamente aplicable al caso que nos ocupa.

Aplicado lo anterior al caso dictaminado, debe concluirse que la culpa del contratista queda limitada y moderada
de forma muy importante por las circunstancias expuestas en su momento, a donde nos remitimos, y que se
pueden resumir en la limitacién del incumplimiento a unas determinadas zonas, pero no a otra del contrato (A-1),
en gue la paralizacion si estaba justificada (siendo esta Gltima de notable importancia en el conjunto de las obras,
segln se deduce de la documentacion remitida a este Consejo), y a la falta de respuesta del 6érgano de
contratacion a las incidencias planteadas, lo que introdujo una notable inseguridad en lo atinente a la correcta
ejecucion del contrato.

A ello ha de afadirse el notablemente tardio ejercicio administrativo de la potestad resolutoria, por cuanto, siendo
imputable a la Administracion la caducidad del primer procedimiento tramitado al efecto (caducidad ya advertida al
drgano consultante en el primer Dictamen emitido por este Consejo Juridico sobre el asunto, no seguido por aquél)
Y, en consecuencia, también la posterior anulacién judicial de la resolucién contractual en él acordada, el nuevo
procedimiento que ahora nos ocupa se inicia mas de seis afios después de dictarse la sentencia anulatoria del
primero, sin que conste justificacion al respecto. Esta circunstancia también opera como moderadora del
pronunciamiento sobre la pérdida de la fianza, porque ésta tiene como finalidad procurar el resarcimiento a la
Administracion de los perjuicios derivados del retraso en la ejecucion de las obras o servicios de que se trate. Asi,
merece destacarse lo expresado por el Consejo Consultivo andaluz en su Dictamen n° 698/2008: "la fianza esta
llamada a compensar el retraso en la ejecucion de la obra o la prestacién del servicio, que ha de implicar ademas
la puesta en marcha de un nuevo procedimiento de contratacion (...); son perjuicios de dificil evaluacion, y
precisamente por ello son evaluados a priori con la fianza definitiva. (...) La fianza no es una pena convencional por
el incumplimiento, que se agota en si misma, esto es, clausula penal en el sentido del articulo 1152, parrafo
primero, del Cédigo Civil, sino que responde a cubrir solo los dafios del retraso de la obra o la prestacién del
servicio." En nuestro caso, no se desprende de lo actuado que la Administracién estimara muy urgente la
resolucién del contrato para proceder a la nueva contratacion de las obras, por lo que los perjuicios derivados de
su resolucion no parecen ser de tal entidad como para justificar la pérdida de la fianza por el solo hecho de
proceder ahora a acordar la extincion contractual.

CUARTA.- La indemnizacién de dafios y perjuicios en procedimiento posterior. La liquidacién del contrato.

I. Aun cuando la propuesta de resolucién que nos ocupa viene a indicar que la determinacion de los concretos
dafios y perjuicios producidos a la Administracion por la resolucion del contrato habra de realizarse en un
procedimiento posterior al presente, previa audiencia del contratista, el interés de la cuestion, su conexién con los
razonamientos realizados en relacion con la pretendida pérdida de la fianza y el hecho de que en la
documentacion remitida ya se incluya un informe "ad hoc", de 6 de agosto de 2010 (doc. 18 de los remitidos tras el
Acuerdo 6/10 de este Consejo), en el que se razona sobre los concretos dafios y perjuicios causados a la
Administracién por la resolucién del contrato, justifican ahora el analisis de esta cuestion.

Dicho informe considera como conceptos indemnizables por el contratista el incremento del precio de ejecucion de
las obras, incluyendo aqui la necesidad de demoler parte de lo construido y de modificar el proyecto para ajustarlo
a la normativa técnica sobre edificacién aprobada entre 2003 y 2008, que relaciona, asi como el coste de las obras
de mantenimiento realizadas por la Administracion hasta el presente, ascendiendo todo ello a una cantidad de
2.264.436,79 euros. Sin embargo, ello no puede admitirse por cuanto, en las indicadas fechas, primero pendia un
recurso contencioso-administrativo que acabé anulando la resolucion contractual acordada en su dia por la
Administracién, anulacion debida a una circunstancia exclusivamente imputable a ésta, aunque fuera por motivos
relativos a la caducidad del procedimiento; y lo mismo cabe decir una vez concluido dicho recurso y hasta el
presente, pues solo a la Administracion cabe imputar la dilacién en iniciar un nuevo procedimiento resolutorio y, en
consecuencia, en resolver el contrato, por lo que el mayor gasto realizado, o a realizar, derivado de los hechos a
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que se refiere dicho informe, ha de ser soportado por aguélla. Gastos que no se hubieran producido de haber
atendido en su dia el érgano consultante lo informado por este Consejo Juridico en el primero de sus DictAmenes
emitidos sobre el asunto, el 25 de octubre de 1999, en el sentido de declarar la caducidad del procedimiento e
incoar uno nuevo para asi proceder, en su caso, a la resolucion del contrato y la posterior nueva licitacion de las
obras, lo que no se hizo, asumiendo con ello la Administracion los riesgos juridicos y econémicos que tal decision
conllevaba.

Il. Por analogos razonamientos a los hasta aqui expresados, debe procederse a la liquidacion del contrato,
considerando a tal efecto las obras ejecutadas en su dia por el contratista que se ajustaran tanto al proyecto
adjudicado como a las variaciones o modificaciones del mismo, regulares o no, que en su dia acordara la DT.

En atencion a todo lo expuesto, el Consejo Juridico formula las siguientes

CONCLUSIONES

PRIMERA.- Por lo que se refiere al plazo maximo de resolucién y notificacién del procedimiento objeto de
Dictamen, debe tenerse en cuenta lo expresado en su Consideracién Segunda, lIl.

SEGUNDA .- Procede acordar la resolucion del contrato de referencia por causa imputable al contratista, derivada
del incumplimiento del plazo de ejecucion del contrato, sin pérdida de la fianza, por las razones expresadas en la
Consideracion Tercera del presente Dictamen. En consecuencia, la propuesta de resolucion que se deduce del
informe del IVI resefiado en el Antecedente Vigesimoctavo se informa favorablemente en lo referente a la
resolucién del contrato propiamente dicha, y desfavorablemente en el resto de pronunciamientos pretendidos.
Debe elaborarse a tal efecto una formal y adecuada propuesta de resolucion, a elevar al 6rgano de contratacion.

TERCERA .- No procede la exigencia al contratista de los dafios y perjuicios a que se refiere el informe de 6 de
agosto de 2010 resefiado en la Consideraciéon Cuarta del presente Dictamen, procediendo la liquidacién del

contrato conforme con lo alli expresado.

No obstante, V.E. resolvera.
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