Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Autdbnoma de Aragon

Informe 20/2011, de 12 de septiembre, de la Junta C onsultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad Autonom a de Aragon.

Asunto: Incumplimiento de obligaciones esenciales d el contrato.

Requisitos para proceder a su resolucion.

ANTECEDENTES

El Presidente de la Comarca del Campo de Borja, se dirige con fecha 8 de junio
de 2011, a la presidencia de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
de la Comunidad Autbnoma de Aragon, mediante escrito del siguiente tenor

literal:

Durante la ejecucion de un contrato administrativo denominado “Sefializacion
de nuevos itinerarios, senderos y rutas cicloturistas y senderistas”, nos hemos
encontrado con las circunstancias seguidamente relacionadas, que nos plantean la duda
respecto a la posible aplicacién de la causa de resoluciéon contenida en el articulo 206 g)
de Ley 30/2077, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Péblico, (en la redaccion
anterior a la entrada en vigor de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economia sostenible:
“EIl incumplimiento de las restantes obligaciones esenciales calificadas como tales en
los pliegos del contrato™): SR

-Primero; Con fecha 24 de febrero de 2010 el Presidente de-Ja Comarca Campo
de Borja adjudicd definitivamente el contrato de “Sefializacion de ‘nuevos itinerarios,
senderos y rutas cicloturistas y senderistas”, el importe de la adjudlcaclon ascendid a
ochenta y seis mil setenta y sicte curos (86.077,00 euros) y trece mil sétecientos setenta
y dos euros (13.772,00 euros) correspondientes al Impuesto de’ Valor Afiadido. La
formalizacion administrativa de dicho contrato se llevo a cabo el 4 de marzo de 2010

El pliego de prescripciones técnicas que rigen dicho contrato establece lo
siguiente en 1elamon con: las caractenstlcas de los mateuales que debian ser 1nstalados

(clausula 3. 2)
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“3.- ESTUDIO PREVIO CLE
© 3.1, Necesidades de sefializacion y balizamiento -

MATERIAL DE SENALIZACION Y EQUIPAMIENTO

238 unidades
400 unidades
464 unidades
N 203,4 km
e sefializacion de nuevos senderos -~
R L S B 10,59 km
Kilometros de deshroce y limpieza de sendas y caminos __
Paneles de informacion de fas rutas sefializadas, de 100 x 70 cm 18 unidades
Paneles de Informacion de puntos de interés del patrimonio, - 1 unidades
de50x 75 cm, de maderatratada .~ - -
Folleto fd:fistiéo':o triptico .informativé de la red de senderos 5.000 ejemplares

3.2- Caracteristicas de los materiales
La sefializacion vertical estara compuesta por indicadores direccionales de madera y balizas o
estacas-mojon de orientacién de ruta o itinerario, tal y como se sefializa en el territorio
aragonés, espafiol y a nivel internacional.

- Indicadores direccionales: Postes de madera de 2,5 6 3 metros de longitud
dependiendo del nimero de flechas que alberguen-, de diametro @100 mm, de madera
fratada. Los postes permaneceran cajeados en la parte superior para incrustar las
flechas direccionales correspondientes, en la direccién adecuada y en los cruces y
bifurcaciones perfinentes. Las flechas tendran unas dimensiones de 800 x 140 x 25
mm, con el texto tallado y pintado, incluyendo direccion, distancia y tipo de sendero.

- Balizas o estacas-mojon de madera: Se trata de rondinos de madera tratada, de 120 x
10 cm, con la parte superior biselada, donde. aparecera la informacion referente a
distancia y altimetrla, La baliza debera ir con el texto tallado .y pintado. Sobre el pie de la
baliza se pintaran los colores para senderos de pequefio recorrido —blanco y amariflo-.

Ambas sefiales deben ser Sefiales homologadas por la FEDME para senderos de pequefio
recorrido (PR), con los colores blanco y amarillo como. lipologia para estos itinerarios. Cada
sendero debera de tener una denominacion o numeracion diferente, para la provincia de
Zaragoza. Ej: PR-Z 134. o

A continuacién se acompafia disefio aproximado de las flechas direccionales y de las
balizas o estacas-mojon de orientacién de ruta (no es necesario la inclusion del logo
comarcal): T L
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Asimismo, el pliego de clausulas administrativas particulares, establece un plazo
de ejecucién de cinco meses a partir de ia formalizacién del contrato.

-Segundo: Con fecha 21 de julio de 2010, registro de entrada mimero 2264, la
empresa adjudicataria del contrato solicité una prorroga de cuatro meses en el tiempo
de ejecucidén del mismo. Dicha solicitud, venia motivada en la demora en la
finalizacién de ofros contratos de sefializacion que la empresa adjudicataria venia
ejecutando en otros ugares de Aragon. Dicha solicitud fue desestimada por la Comarca
mediante Resolucion de Presidencia de 22 de julio de 2011, Asimismo, se establecié a
partir del dia 5 de agosto de 2010 una penalidad por cada dia de retraso en proporcion
de 0,20 euros por cada 1.000,00 euros del precio del contrato

~Tercero: Con fecha 3 de junio de 2011, la Direccion técnica de la Sefializacion
de nuevos itinerarios, senderos y rutas de la Comarca Campo de Boria present6 un
informe en el que consta que “las estacas de madera colocadas no tienen nada que ver
con las mencionadas en el contirato adjudicado, siendo de una gama mds baja”,

Esta circunstancia es comunicada al adjudicatario, quien manifiesta la
imposibilidad de sustituir las 464 unidades de estacas de madera, -

-Cuarto: Ademds, aunque ni en los pliegos que rigen la contratacién, ni en el
contrato administrativo formalizado entre las partes, figuraba nada ‘al respecto, esta
Administracion ha entregado parte de los materiales necesarios pata-llevar a cabo la
sefializacién, circunstancia que no ha quedado acreditada documentalmente.

A la vista de lo anteriormente expuesto, y de acuerdo con los articulos 299 y 300
de la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Pablico respecto de las competencias que se
otorga a esa Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, se solicita se tenga por
presentado el presente escrito, “se Sirva en admitirlo, y.-en su virtud, se tengan .por
formulada la siguiente consulta, para que, tras los tramites oportunos, y en atencion a
los expuesto, se dicte Informe sobre la interpretaciéon adecuada del articulo 206 de la
Ley 30/2007, de Contratos del Sector Pablico, en su redaccién anterior a'la Ley 2/2011,
de 4 de marzo, de economfa sostenible, respecto a la posible resolucion del contrato
deserito anteriormente por incumplimiento de las obligaciones esenciales por parte del
contratista, SRS

A la vista del escrito, se solicita documentacion complementaria que permita
conocer la situacién del expediente, la calificacion del contrato y régimen
juridico del mismo. Con fecha 27 de junio de 2011 la Comarca del Campo de
Borja remite un total de 207 folios, integrados en 40 documentos, que
constituyen el expediente de contratacion 59/2009, denominado: «Sefializacion

de nuevos itinerarios, senderos y rutas cicloturistas y senderistas».
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El Pleno de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, en sesion

celebrada el 12 de septiembre de 2011, acuerda informar lo siguiente:

ll. CONSIDERACIONES JURIDICAS

I. Competencia de la Junta Consultiva de Contrataci  6n Administrativa de
la Comunidad Auténoma de Aragoén y legitimacién para solicitarle

informe.

En primer lugar es necesario indicar, como criterio de caracter general, que de
conformidad con el articulo 3.1 y 2 del Decreto 81/2006, de 4 de abiril, del
Gobierno de Aragén, por el que se crea la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Autébnoma de Aragén y se aprueba el
Reglamento que regula su organizacion y funcionamiento; a esta Junta
Consultiva de Contratacion no le corresponde informar expedientes concretos
de contratacién, ni suplir las funciones que a otros 6rganos atribuye la
legislacién de contratos de las Administraciones Publicas. Por otra parte, segun
el articulo 3.2 de su norma constitutiva; no es menos cierto que la funcidn
consultiva y de asesoramiento de la Junta Consultiva no puede ni debe sustituir
las facultades de informe que la legislacion en el ambito de la contratacién
publica atribuye a 6érganos especificos y determinados.

No existe sin embargo impedimento alguno, dado el interés general del fondo
de la consulta que plantea el Presidente de la Comarca del Campo de Borja,
para que esta Junta Consultiva se pronuncie acerca de la posibilidad de
resolucién por incumplimiento de las obligaciones esenciales de un contrato, ya
gue esta si que es una cuestion de caracter general sobre la interpretacion y el
analisis de las normas juridicas en materia contratacion administrativa, que
encuentra perfecto acomodo en él articulo 3.2 del Reglamento de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de
Aragon.
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El Presidente de la Comarca del Campo de Borja es un 6rgano competente para
formular solicitud de informe a la Junta, de conformidad con lo dispuesto en el

articulo 6 g) del mencionado Decreto 81/2006.

II. Requisitos para resolver un contrato por incump limiento de sus

obligaciones esenciales.

Por la Comarca del Campo de Borja se plantea la posibilidad de resolver un
contrato administrativo por incumplimiento de sus obligaciones esenciales, en
concreto, un contrato formalizado el 4 de marzo de 2010, con un plazo de
ejecucion de 5 meses, en el que se ha denegado a la empresa adjudicataria
una prérroga de 4 meses, optando la Administracion contratante por penalizar
al contratista por cada dia de retraso en proporcion de 0,20 euros por cada
1.000 euros del precio del contrato, en aplicacion del articulo 196.4. de la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (en adelante,
LCSP), a partir del 5 de agosto de 2010, dia posterior a la fecha prevista la
finalizacion del plazo de ejecucion del contrato.

En el escrito de peticibn se expresa que el contrato se encuentra en fase de
ejecucion y, en su resultando tercero, se indica que «con fecha 3 de junio de
2011, la Direccion Técnica de la Sefalizacion de nuevos itinerarios, senderos y
rutas de la Comarca Campo de Borja present6 un informe en el que consta que
“las estacas de madera colocadas no tienen nada que ver con las mencionadas
en el contrato adjudicado, siendo de una gama mas baja”. Esta circunstancia
es comunicada al adjudicatario, quien manifiesta la imposibilidad de sustituir las
464 unidades de estaca de madera» —hay que destacar que esta expresion
genérica sobre el alcance del incumplimiento se incluye entre las conclusiones
del informe técnico, que ademés pormenoriza con detalle los defectos
detectados— En el informe de la Secretaria-Intervencién de la Comarca del
Campo de Borja 44/2011, se declara que dicho informe es emitido, al

comunicar la empresa la finalizacion de las obras.
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Con caracter previo a la resolucion de la cuestion planteada, e insistiendo en la
incompetencia de esta Junta para informar expedientes concretos, no pueden
dejar de realizarse algunas consideraciones generales sobre el expediente, con
la finalidad de contribuir a la correcta tramitacion de expedientes de
contratacion por los poderes adjudicadores.

Asi, entre la documentacion, figura un informe en el que se indica que, al
tratarse de un contrato mixto (obra + suministros + servicios), en el estudio de
necesidad se establece que la prestacion de mayor importancia desde el punto
de vista econdmico son las obras, definiendo éstas, de conformidad con el
articulo 6 LCSP, pero, sin que aparezca un desglose material y econémico de
las diferentes prestaciones, al objeto de comprobar que, en efecto, se trata de
un contrato de obras. Como ya ha indicado en otras ocasiones esta Junta —la
mas reciente en su Recomendacion 1/2011, de 6 de abril— la calificacion de
un contrato es, sin duda, la primera y principal actuacion preparatoria, dado
que, en funcion del tipo de contrato, la legislacién le reserva un peculiar
régimen juridico, debiendo velar los érganos de contratacion por realizarla de
forma adecuada, ya que las consecuencias de una inadecuada calificacion-
tipificacion contractual por su parte, no legitimara el régimen juridico que se

apligue al mismo cuando sea contraria a la debida calificacién legal.

Esta actuacion preparatoria cobra especial relevancia si el contrato contiene
diversas prestaciones. No basta con indicar, de forma genérica, que una de las
prestaciones tiene mayor importancia desde el punto de vista econémico, sino
que resulta necesario cuantificar cada una de las diversas prestaciones, al
objeto de comprobar, cual de ellas prevalece y determinar las normas que

deben observarse en su adjudicacion.

La segunda consideracion de caracter general, se refiere al calculo del valor
estimado del contrato. De él, dependera el procedimiento de adjudicacion y, en
su caso, la publicidad del mismo. En concreto, si se trata de un contrato de
obras (aplicable también al contrato de concesion de obra publica), el articulo
76 LCSP, en su parrafo tercero, prescribe que en dicho calculo se tendra en
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cuenta el valor total estimado de los suministros que hayan sido puestos a

disposicion del contratista por el 6rgano de contratacion.

Si bien no existe prevision expresa respecto a los contratos de suministros de
fabricacion, de la definicion dada por el articulo 9.3.c) LCSP «En todo caso, se
consideraran contratos de suministros los siguientes: c) Los de fabricacion, por
los que la cosa o cosas que hayan de ser entregadas por el empresario deben
ser elaboradas con arreglo a caracteristicas peculiares fijadas previamente por
la entidad contratante, aun cuando ésta se obligue a aportar, total o
parcialmente los materiales precisos», debe entenderse que también figurara

su valoracioén a efectos de calcular el valor estimado del contrato.

Pues bien, estas previsiones no solo no se han tenido en cuenta en la
tramitacion del expediente, sino que expresamente se reconoce que al
contratista se le han entregado parte de los materiales necesarios para la
ejecucion del contrato, sin que tal circunstancia se recogiera en los documentos
que rigieron la licitacién, actuacion totalmente contraria a los principios que

deben regir la contratacion publica.

Por dltimo, pese a no autorizarse motivadamente la prorroga solicitada por el
contratista, la comprobacion de la correcta ejecucion del contrato se ha
producido casi un afio después de la fecha inicial prevista de finalizacion de los
trabajos. Aun cuando no se acredita en el expediente la causa de tal retraso, lo
gue resulta evidente — y se plasma en el informe técnico de 3 de junio— es
que el propio paso del tiempo hace dificil, sino imposible, determinar hasta que
punto algunos de los defectos detectados lo son como consecuencia del uso de

las sefalizaciones.

A estos efectos, quiere sefialarse que el articulo 194 LCSP pone a disposicion
de la Administracion contratante una serie de prerrogativas, que permiten
asegurar una correcta ejecucion del contrato; entre ellas, la relativa a la
interpretacion de los contratos, para resolver las dudas que ofrezcan su

cumplimiento.
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Esta prerrogativa, que ya se encuentra recogida en la Ley de Contratos del
Estado de 1965, no debe considerarse una potestad discrecional de la
Administracion, que puede o no utilizarla, sino que se trata de un poder-deber
atribuido al érgano de contratacion, en aras a preservar el interés publico

perseguido, a través del contrato administrativo suscrito.

Junto a esta prerrogativa de caracter general, aplicable a todos los contratos
administrativos, en fase de ejecucidon, encontramos una serie de preceptos,
especificos para determinados contratos, tales como los articulos 213 y 215
LCSP, relativos al contrato de obras, o el articulo 271 LCSP, relativo al contrato
de suministros de fabricacion, en los que se atribuye a la Administracion la
direccién, supervision e inspeccion de la obra o del producto a entregar como

consecuencia del contrato.

En concreto, y aplicado al contrato objeto de consulta, la Administracion podria
haber ordenado o realizar, por si misma, analisis, ensayos y pruebas de
materiales, al objeto de asegurarse del estricto cumplimiento de lo convenido,
detectando las deficiencias antes de la finalizacion del contrato y posibilitando

asi su subsanacion en el momento oportuno.

Entrando ya en la cuestion planteada, el primer requisito para resolver un
contrato en aplicacion del articulo 206 g) LCSP —en la actualidad, articulo 206
f) — se deduce de su tenor literal: «El incumplimiento de las restantes
obligaciones contractuales esenciales, calificadas con tales en los pliegos o el
contrato»; es decir, bien en el pliego de clausulas administrativas particulares,
o bien en el clausulado del contrato, deben figurar expresamente, qué
obligaciones del contrato se consideran esenciales, cuyo incumplimiento
conllevaria su resolucion. En el expediente objeto de consulta, no figuran
obligaciones de las partes calificadas con tal caracter, por lo que no es posible

acudir a esta concreta causa de resolucion.

Hay que tener en cuenta que esta causa difiere de las previstas en la anterior
regulacion. En efecto, el Articulo 111 del Texto Refundido de la Ley de

Contratos de las Administraciones PuUblicas, aprobado por Real Decreto



Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Autdbnoma de Aragon

Legislativo 2/2000, de 16 de junio (en adelante TRLCAP) determinaba, como
causas de resoluciéon, en su apartado g) «El incumplimiento de las restantes
obligaciones contractuales esenciales» y, su apartado h) «Aquellas otras que
se establezcan expresamente en el contrato». El TRLCAP, por un lado, dejaba
un cierto margen de apreciacién de las obligaciones que la Administracion
consideraba esenciales, en virtud de la prerrogativa de interpretar los contratos
reconocida en el articulo 59.1 del mismo texto legal y, por otro, permitia
resolver el contrato, por cualquier causa recogida en su clausulado, sin
necesidad de que ésta hubiera sido calificada como esencial. La LCSP
solventa los problemas de interpretacion suscitados respecto del alcance del
término «obligaciones esenciales», exigiendo expresamente que ese caracter

esencial esté previsto en los pliegos o en el contrato.

La conclusion sefialada no es obstaculo para que proceda la resoluciéon por
incumplimiento del contratista, si, como exige la jurisprudencia, el
incumplimiento es grave y de naturaleza sustancial (STS 29 mayo 2000). Si
bien la resolucion por incumplimiento de obligaciones esenciales, calificadas
con tales en los pliegos o el contrato, podria ser apreciada de forma
automética, en tanto que en resoluciones por incumplimientos graves del
contratista, corresponde a la Administracion, motivando su decision, identificar

y calificar dichos incumplimientos.

En cuanto a los tramites formales de la resolucion, el procedimiento que ha de
seguir la Administracion que pretende resolver un contrato administrativo se
encuentra regulado en el articulo 109 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre, por el que se prueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, siendo competente el drgano de contratacion, y
requiriendo la audiencia del contratista por plazo de diez dias naturales,
informe del Servicio Juridico, asi como Dictamen del Consejo Consultivo de

Aragoén, cuando se formule oposicién por parte del mismo.
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I1l. CONCLUSION

l. La resolucion por incumplimiento de obligaciones esenciales de un
contrato administrativo, al amparo del actual articulo 206 f) LCSP,
requiere que dichas obligaciones figuren de forma expresa y con tal
caracter en el pliego de clausulas administrativas particulares o en el
contrato, y puede apreciarse de forma automatica por parte de la
Administracion; mientras que en la resolucibn por otros
incumplimientos graves del contratista —no identificados
expresamente en los pliegos como obligaciones esenciales—,
corresponde a la Administracién, motivando su decision, identificar y

calificar dichos incumplimientos.

Informe 20/2011, de la Junta Consultiva de Contrata  cién Administrativa de
la Comunidad Autbnoma de Aragén, adoptado en su ses  i6n del dia 12 de

septiembre de 2011.
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