Consejo Juridico
de la Region de Murcia

Dictamen 286/2013

El Consejo Juridico de la Region de Murcia, en sesion celebrada el dia 21 de octubre de 2013, con la asistencia de
los sefiores que al margen se expresa, ha examinado el expediente remitido en peticién de consulta por el Excmo.
Sr. Alcalde del Ayuntamiento de Murcia, mediante oficio registrado el dia 3 de abril de 2013, sobre consulta
facultativa para la determinacion de la cuantia econémica que como consecuencia de la resolucién del contrato de
concesion para la redaccion del proyecto de obras y construccion de complejo deportivo y posterior gestion del
servicio, le pueda corresponder a la mercantil -- (expte. 116/13), aprobando el siguiente Dictamen.

ANTECEDENTES

PRIMERO.- La Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Murcia, en su sesion celebrada el 10 de junio de
2009, acord6 adjudicar a la empresa -- (-- en lo sucesivo) la contratacion, en régimen de concesion de obra
publica, de "la redaccidn del proyecto de obras y construccion del complejo deportivo (piscina cubierta de
Beniajan) y posterior gestion del servicio", con arreglo a las condiciones establecidas en el Pliego de Condiciones
Técnicas, Juridicas y Economico-Administrativas (PCAP), las actuaciones complementarias seguidas en el
expediente y la normativa de aplicacion. Se establecia que la citada mercantil deberia aportar ante el Servicio de
Contratacién, Suministros y Responsabilidad Patrimonial tres ejemplares del proyecto de ejecucién debidamente
visados en el plazo de dos meses a partir de la recepcién del presente acuerdo, conforme al anteproyecto
aprobado. Dicho proyecto a presentar por la empresa, de conformidad con el informe emitido por la Oficina
Técnica de Proyectos el 6 de mayo de 2009, debia contemplar los siguientes aspectos: soterramiento de las lineas
de alta tensién que subrevuelan la parcela municipal y el cumplimiento del cédigo técnico de edificacién. En
relacidn con la adecuacion de la parcela, se estipula que el concesionario correra con todos los gastos de
preparacion de la parcela, resolviendo de manera favorable todos los condicionantes de todo tipo que existen en el
terreno a edificar y pueden impedir o dificultar la construccion del edificio (desvio de redes, etc.).

SEGUNDO.- En fecha 25 de julio de 2012, el 6rgano de contratacién acuerda iniciar el procedimiento de
resolucién contractual por la causa prevista en el articulo 264.b) del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio (en lo sucesivo
TRLCAP), al haber sido declarada en concurso la adjudicataria (Auto nim. 447/2011, de 7 de diciembre, del
Juzgado de lo Mercantil 1 de Murcia), a la vista de que la intencion de la empresa era la de no continuar con la
ejecucion del contrato.

En el citado Acuerdo también se adopta la iniciacién de una pieza separada para la determinacion de la cuantia
econdmica que, como consecuencia de la resolucion, corresponda a la mercantil --, motivada por los gastos en los
gue efectivamente haya incurrido, previa acreditacion documental y fehaciente de los mismos. Para determinar la
misma, se nombra una comision integrada por representantes de diversos servicios del Ayuntamiento de Murcia.
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TERCERO.- Tras la correspondiente tramitacion del procedimiento de resolucion contractual y al haberse
formulado oposicion por la contratista, se recabd el Dictamen preceptivo de este Consejo Juridico, que fue
evacuado bajo el nimero 273/2012, alcanzando la conclusion de que procedia resolver el contrato de referencia
por la causa propuesta (declaracion de concurso de la mercantil adjudicataria), prevista en los articulos 111,b) y
264,b) TRLCAP, teniendo en cuenta, ademas, lo manifestado en la Consideracion Cuarta sobre las clausulas 1.6 y
22 del PCAP. En esa ultima Consideracion el Dictamen expresaba lo siguiente:

"Por ultimo, también se considera justificado que el acuerdo de iniciacion del procedimiento de resolucién
establezca la tramitacién, mediante pieza separada, de la determinacién de la indemnizacién que pudiera
corresponder a la contratista, con el asesoramiento de una comisién creada al efecto (parece excluir que se hayan
producido dafios a la Administracién por la resolucién del presente contrato), si bien habra de tenerse en cuenta,
conforme al PCAP (clausulas 1.6 y 22) que la concesionaria asumia la financiacion de los costes derivados de la
concesion, incluyendo los debidos a las obras de acometida y/o desvios de servicios, asi como los de redaccion
de los oportunos proyectos y direcciones técnica y el importe de los anuncios y de cuantos otros gastos se
ocasionen con motivo de los actos preparatorios y de formalizacion del contrato, y que la causa que motiva la
resolucion del contrato no es imputable a la Administracién, sin perjuicio todo ello de lo sefialado en el articulo
266.1 TRLCAP para los supuestos de resolucion del contrato de concesion de obra publica”.

CUARTO.- Mediante Decreto de 22 de noviembre de 2012, ratificado por la Junta de Gobierno en su sesion de 28
siguiente, se acuerda la resolucion del contrato de concesion de obra publica de la redaccion de proyecto de
obras y construccion del complejo deportivo, piscina cubierta, en Beniajan y posterior gestion de servicio publico
adjudicado a --. También se sefiala en relacién con la devolucién de la fianza, que se estara a resultas del fallo del
Juzgado de lo Mercantil nim.1 sobre si el concurso se declara culpable o fraudulento, pues en tal caso conllevaria
la pérdida de la garantia definitivamente prestada. Igualmente se acordd que en pieza separada se determinaria la
cuantia econémica que como consecuencia de la resolucién pudieran corresponder a la adjudicataria, asi como si
existe 0 no un perjuicio al interés general y en su caso su cuantificacion.

QUINTO.- Para la constitucion de la comision que ha de determinar los efectos econdémicos de la resolucion del
contrato, el Concejal Delegado de Contratacion y Patrimonio propone a la Junta de Gobierno Municipal la
designacion de los miembros titulares y suplentes por parte de los Servicios Municipales que la integran, siendo
aprobada por aquélla en su sesién de 5 de diciembre de 2012 (folios 84 y 85). En la reunion de la comision
correspondiente al dia 13 de diciembre siguiente, cuya acta consta en los folios 97 y 98, se acuerda por los
asistentes que por parte de técnicos municipales se proceda al examen del Proyecto presentado por -- a fin de
determinar la valoracion econémica de los gastos presentados en concepto de honorarios, ensayos técnicos, etc.
aportados por la adjudicataria. También que en la préxima reunién de la comision y teniendo en cuenta lo
informado por los técnicos, se solicitara a la adjudicataria los documentos originales que se vayan a tomar en
consideracion para el pago de los gastos que procedan, asi como aquellos no presentados que se estiman
necesarios, tales como justificantes de pago, declaraciones a la Agencia Tributaria, y cualquier otro que se estime
pertinente; en particular, se acuerda solicitar el contrato o documento en el que figure la relacion contractual
existente entre -- y la empresa --, ya que se aportan facturas de esta Ultima en concepto de colaboracion
profesional en la redaccion del proyecto.

SEXTO.- El 20 de diciembre de 2012 emite informe el arquitecto municipal x (folios 98 y 99) quien expone:

1. El proyecto cuyo coste se reclama fue redactado por el arquitecto x y visado por el Colegio Oficial de
Arquitectos de Murcia el 26 de febrero de 2010, segln consta en las paginas y planos integrantes del proyecto.
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Destaca que en la relacién de gastos que se acompafian por la adjudicataria no figura minuta de honorarios
profesionales emitida por el citado arquitecto, que justifique la cantidad que por este concepto se reclama. Por el
contrario, si aparecen relacionados los costos del visado colegial y de declaracion de riesgo, si bien, en su opinién,
son gastos que deben ser asumidos por el arquitecto con cargo a su minuta.

Cuestiona, con independencia de su valoracion, si la justificacién de gastos que se aporta es suficiente, ya que en
lugar de las minutas profesionales se acompafian facturas de la empresa -- que en el mejor de los casos habia
prestado su asistencia técnica al arquitecto e ingeniero redactores, teniendo en cuenta que aquélla es una
empresa de servicios que pertenece al mismo grupo que la matriz --.

Concluye que la justificacién del gasto debe hacerse en base a facturas o minutas coherentes con la
documentacién presentada, redactada por técnico competente y justificacién de su abono mediante la
documentacion correspondiente.

2. Valoracién del proyecto. Manifiesta que, de acuerdo con el estudio de viabilidad, los honorarios previstos para la
redaccion y direccion de las obras ascenderian a 184.591,89 euros; partiendo de que el valor del proyecto es el
70% de esta cantidad, el coste de la parte efectuada (proyecto basico y de ejecucion) seria 129.214,32 euros,
incrementado en el valor del IVA a la fecha del visado (16%), que asciende a 20.674,29 euros.

SEPTIMO.- Del citado informe tom6 conocimiento la comision en su sesion de 22 de enero de 2013, acordandose
requerir a la empresa adjudicataria la siguiente documentacion:

e Documentos originales de todos los justificantes de gastos presentados, o bien copias compulsadas de
los mismos, conforme a la legislacion vigente.

¢ Justificante de haber realizado los pagos en efectivo de las facturas presentadas.

¢ Justificacion en relacién con las facturas presentadas en concepto de redaccion de proyecto de la
empresa --, cuando segun la documentacion aportada consta presentado el proyecto para su
correspondiente visado en el Colegio Oficial de Arquitectos de Murcia a nombre del arquitecto x y visado
también a su nombre.

Requerida la mercantil para que cumplimente la citada documentacion, mediante oficio de 23 de enero de 2013
(registro de salida), x, en representacién de adjudicataria -- segun acredita con la escritura que acompafa, expone
gue presenta copias compulsadas de los originales de gastos (facturas) y sus respectivos justificantes
compulsados del pago efectivo (folios 115 a 181). Entre las excepciones de los justificantes de pagos, cita el
seguro de -- (por importe de 3.752,95 euros), que es pagado por la empresa al arquitecto en némina x y
posteriormente abonado por él a la aseguradora. Respecto a la relacion de este Ultimo técnico con la empresa
consultora (--), que emite las facturas en concepto de redaccién de proyecto, refiere que dicho arquitecto formaba
parte del personal laboral por cuenta ajena, aportando un informe de su vida laboral que lo acredita, segin
expone.

OCTAVO.- Consta que la comisién de valoracion se reunio durante los dias 21 y 26 de febrero, y 1 de marzo de
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2013; en esta Ultima reunion, tras estudiar la documentacion anterior presentada por --, se acuerda lo siguiente:

¢ No se consideran adecuadamente justificados los gastos soportados por el concesionario, al no tratarse
de honorarios de arquitecto redactor del proyecto, habiendo aportado exclusivamente facturas de una
empresa filial cuyos conceptos son dificilmente verificables.

e Admitir exclusivamente el importe correspondiente a la redaccién del proyecto, teniendo en cuenta que
éste obra en poder del Ayuntamiento en la cuantia aceptada por ambas partes, de conformidad con el
estudio de viabilidad que presenté la mercantil con su oferta econémica, que fue informado por el Director
Econdmico y Presupuestario en fecha 22 de mayo de 2009, y aceptada por la Junta de Gobierno el 10 de
junio del mismo afio por el que se resolvié la adjudicacion de la concesion administrativa a la empresa --.
El coste de la parte efectuada (proyecto béasico y de ejecucion), de acuerdo con el informe del arquitecto
municipal, seria 129.214,32 euros (el 70% de 184.591,89 euros previstos para la redaccion y direccion de
las obras). En esta Ultima cantidad se detecta un error material en el acta de 1 de marzo precitada, pues
figuran 184.495.89 euros.

NOVENO.- Previa propuesta del Concejal Delegado de Contratacion y Patrimonio de 22 de marzo de 2013, la
Junta de Gobierno del Ayuntamiento, en su sesion de 26 siguiente, acuerda que se solicite Dictamen facultativo al
Consejo Juridico sobre si procede o no satisfacer los gastos del proyecto de redaccion a la concesionaria, a la
vista de los antecedentes indicados y de la Consideracion Cuarta del Dictamen ndim. 273/2012.

DECIMO.- Con fecha 3 de abril de 2013 (registro de entrada), el Alcalde del Ayuntamiento de Murcia formula
consulta facultativa a este Organo Consultivo en los términos expresados en el anterior Antecedente.

A la vista de los referidos antecedentes procede realizar las siguientes

CONSIDERACIONES

PRIMERA.- Caracter del Dictamen.

El presente Dictamen se emite con caracter facultativo, al amparo de lo establecido en el articulo 11 de la Ley
2/1997, de 2 de mayo, del Consejo Juridico de la Regién de Murcia, al no encontrarse su objeto entre los
supuestos previstos en su articulo 12 que determinan la consulta preceptiva a este Organo Consultivo.

SEGUNDA.- Planteamiento de la cuestién y normativa de aplicacién en relacién con el tipo de contrato.

El 6rgano consultante solicita aclaracion sobre si procede o no satisfacer los gastos de redaccion del proyecto
entregado al Ayuntamiento por la adjudicataria, informado favorablemente por la Ponencia Técnica de Medio
Ambiente en fecha 4 de octubre de 2011, una vez resuelto el contrato de concesion de obra publica por la causa
sefialada en los articulos 111,b) y 264,b) TRLCAP (declaracién concursal de la adjudicataria), que fue objeto de
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nuestro Dictamen nim. 273/2012.

El régimen juridico sustantivo que se aplicé a la resolucion del contrato para "la redaccién de proyecto de obras y
de construccién de complejo deportivo (piscina cubierta) en Beniajan", como se recoge en el Dictamen precitado
(Consideracién Segunda, 1), es el previsto en el TRLCAP para el contrato de concesién de obra publica,
modificada por la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora de la concesién de obras publicas. Segun dicha
normativa (articulo 220 TRLCAP), este tipo de contrato tiene por objeto la construccidon y explotacion, o solamente
la explotacion, de obras publicas susceptibles de explotacién econémica, reconociendo al concesionario el
derecho a percibir una retribucién consistente en la explotacién de la propia obra acomparfiado del de percibir un
precio o en cualquier otra modalidad establecida en el Titulo V del citado Texto Refundido. Otro aspecto destacado
en este tipo de contrato es que la construccion y explotacion de las obras publicas objeto de concesion se
ejecutaran a riesgo y ventura del concesionario, que asumira los riesgos econdémicos derivados de su ejecucion y
de su explotacion (articulo 220.2 TRLCAP).

Pero, ademas de la construccion y explotacion de la obra, el articulo 220.3 TRLCAP sefala que la Administracion
concedente podra establecer que el concesionario redacte el proyecto de construccion de las obras, conforme a
las exigencias determinadas en el correspondiente estudio 0 anteproyecto y en este supuesto la aprobacion del
proyecto correspondera a la Administracion concedente y formara parte del contrato de concesién.

En cuanto a los efectos de la resolucion del contrato, habra que estar a los articulos 113 (general sobre la
extincion de los contratos) y 266 TRLCAP especifico para el contrato de concesion de obra publica. La incautacion
de la fianza fue objeto de extensa consideracion en el Dictamen anterior al que nos remitimos (nim. 273/2012),
guedando por determinar otro efecto de la resolucién acordada sobre el que versa la consulta.

TERCERA.- La redaccion del proyecto como objeto del contrato y el pago de la prestacion realizada.

Al amparo de la posibilidad legal indicada (articulo 220.3 TRLCAP), de que la Administracion concedente pueda
establecer que el concesionario redacte el proyecto de construccion de las obras conforme a las exigencias
determinadas en el correspondiente anteproyecto, el PCAP que regia esta contratacién establecia que el
adjudicatario presentaria el proyecto definitivo en el plazo de dos meses a contar desde el acuerdo de
adjudicacion, visado por el correspondiente Colegio Oficial y de conformidad con las subsanaciones que, en su
caso, se le requirieran (Clausulas 1.3y 5.1).

En consecuencia, si se atiende al objeto del contrato (Clausula 1 PCAP), éste abarcaba varias prestaciones,
puesto que al adjudicatario le correspondia la redaccion del proyecto de obras, la construccion del complejo
deportivo y la posterior gestion del servicio. Cuando el Ayuntamiento declara la resolucién del contrato, motivada
por la situacién concursal de la contratista, s6lo se habia realizado y entregado a aquél el proyecto basico y de
ejecucidn de obras, segun consta en el expediente de contratacién, objeto de nuestro Dictamen nim. 273/2012,
del que destacamos las siguientes actuaciones:

Con fecha 30 de abril de 2010 la Unidad de Supervision de Proyectos Municipal emite informe favorable al
proyecto presentado, si bien respecto a las condiciones urbanisticas establece que se atendera a lo que
determinen los servicios municipales competentes conforme a la legislacion vigente. También se evacu6
finalmente el parecer favorable por la Direccion General de Salud (en relacion con las condiciones higiénico-
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sanitarias de las piscinas de uso publico y demas requisitos sanitarios) de acuerdo con el informe de 8 de
noviembre de 2010; al igual que el proyecto recibi6 la calificacion ambiental favorable de acuerdo con la ponencia
técnica de 4 de octubre de 2011.

Por lo tanto, consta entregado y recibido el proyecto y a tenor de lo sefialado en los informes precitados relne las
condiciones para su ejecucion por la Administracion o por un tercero, o que en modo alguno resulta cuestionado
por el arquitecto municipal en su informe sobre la valoracion del proyecto basico y de ejecucién entregado por la

adjudicataria, emitido a peticién de la comisién constituida al efecto (folios 98 y 99).

Por lo tanto, consultado este Consejo Juridico sobre si la redaccion del proyecto debe ser objeto de abono a la
contratista, no cabe duda que la respuesta ha de ser afirmativa, sin perjuicio de que la resolucién del contrato no
sea imputable a la Administracién, puesto que se trata de una prestacion realizada y entregada en cumplimiento
del objeto del contrato; ello por las siguientes razones:

1) En realidad la obligacién de dicho pago vendria sustentada no en el concepto de indemnizacién de dafios y
perjuicios, sino como consecuencia de la liquidaciéon del contrato y del recibo por la Administracién de una
prestacion realizada por la concesionaria.

La misma conclusidn se alcanzaria si atendemos al régimen juridico de otras modalidades de contratos en la
normativa que regia la resolucidn de éste. Asi, con respecto al contrato de obras, el articulo 151.1 TRLCAP
dispone que la resolucion del contrato dard lugar a la comprobacion, medicién y liquidacion de las obras realizadas
con arreglo al proyecto, fijando los saldos pertinentes a favor o en contra del contratista (Dictamen nam. 155/2013
de este Consejo Juridico). Asimismo respecto a los contratos de consultoria, asistencia y de los de servicios, el
articulo 215.1 TRLCAP establecia, entre los efectos de la resolucién, que el contratista tendra derecho, en todo
caso, a percibir el precio de los estudios, informes, proyectos, trabajos o servicios que efectivamente hubiera
realizado con arreglo al contrato y que hubieran sido recibidos por la Administracién.

22) Se coincide con el informe del arquitecto municipal y con el acuerdo de la comisién constituida al efecto,
adoptado en su sesion de 1 de marzo de 2013, que so6lo cabe admitir el importe correspondiente a los honorarios
de la redaccion del proyecto, que ha sido entregado y recibido por el Ayuntamiento y que podra ser ejecutado en
el futuro; pero, en ningln caso, caben admitir otras partidas en concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios a
la contratista, puesto que una de las caracteristicas destacables del contrato de concesion de obra publica, como
se ha indicado con anterioridad, es que el concesionario asume el riesgo de su construccién, conservacion y
explotacion (parte expositiva de la Ley 13/2003, reguladora del contrato de concesion de obra publica),
incorporada al articulo 220.2 TRLCAP, ya citado con anterioridad, y que fue recogido en la Clausula 20 PCAP. A
mayor abundamiento, se hacia referencia en la Consideracion Cuarta de nuestro Dictamen nim. 273/2012, a que
el PCAP que rige la contratacién (clausula 1.6) determina que la adjudicataria debia asumir la financiacién de los
costes derivados de la concesion y la causa por la que se acordo la resolucién del contrato no es imputable a la
Administracién, sino a la situacion concursal de la contratista, sea o no finalmente calificada de culpable a efectos
de determinar la incautacion de la fianza. De ahi que se extraiga como consecuencia que no cabe abonar a la
adjudicataria dafios y perjuicios.

Por dltimo, para la valoracién de los honorarios de la redaccion del proyecto, en ausencia de la aportacion por la
contratista de minutas de honorarios profesionales emitidas por los técnicos redactores (se aportan facturas de

una empresa del mismo grupo matriz en las que no se concretan los conceptos por los trabajos de colaboracion
profesional realizados en relacién con la redaccion del proyecto), se considera un criterio motivado el propuesto
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por el arquitecto municipal (informe de 20 de diciembre de 2012, folios 98 y 99), consistente en acudir a la
cantidad que proponia el estudio de viabilidad que presento la mercantil junto a su oferta econémica, que fue
aceptada por la Junta de Gobierno cuando adjudicé, mediante acuerdo de 10 de junio de 2009, la concesién de
obra publica a la mercantil --. Segun el citado estudio de viabilidad presentado por la mercantil (proposicion
econdmica), los gastos de puesta en marcha por honorarios de proyecto y direccion de obra ascendian en su
conjunto a 184.591,89 euros (hay un error material en el acuerdo de la comision al indicar 184.495,89 euros),
correspondiendo al proyecto basico y de ejecucion entregado (excluida la parte de la direccién de la obra no
realizada) el 70% de dicha cantidad, segun informa el arquitecto municipal.

Por dltimo, la propuesta de liquidacién deberia trasladarse a la mercantil para que en el plazo de diez dias
manifieste lo que considere oportuno.

En atencion a todo lo expuesto, el Consejo Juridico formula la siguiente

CONCLUSION

UNICA .- Se dictamina la consulta facultativa formulada por la Alcaldia del Ayuntamiento de Murcia en el sentido
expresado en la Consideracion Tercera del presente Dictamen.

No obstante, V.E. resolvera.
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