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INFORMES Y DICTAMENES

OMISIONES Y AMBIGUEDADES

DE LA ADMINISTRACION Y DEL CONTRATISTA

QUE PUEDEN SER TENIDAS EN CUENTA

A LOS EFECTOS DE LA OPCION ADMINISTRATIVA
ENTRE IMPOSICION DE PENALIDADES POR DEMORA
Y RESOLUCION DEL CONTRATO

Antecedentes

1° Por orden ministerial de Go-
bernacién de 15 de noviembre de
1987, se resolvié concurso publico
anunciado para el suministro e
instalacién de 38 equipos rectifica-
dores, de 6 kw. de potencia cada
uno, adjudicaAndose & la socie-
dad X. el suministro de 24 de
dichos equipos, al precio unitario
de 235.750 pesetas, 0 sea, por un
precio total de 5.858.000 pesetas, y
a la sociedad Y. el suministro de
los 14 equipos rectificadores res-
tantes, al precio unitario de 163.079
pesetas, mas siete juegos de re-
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puestos, al precio unitario de 4.700
pesetas, o sea, por un precio total
de 2.318.008 pesetas. Debiendo ha-
cerse constar que en la oferta de
la compaifiia Y., base de adjudica-
cién, se sefalaba como plazo de
entrega el periodo «anterior al
31 de diciembre de 1967», sin ha-
cerse mencién alguna de plazo de
instalacién.

2. A requerimiento de la Ad-
ministracién formulado el 12 de
diciembre de 1987, el 26 del propio
mes precisé la compaiiia Y. que
los equipos quedarian instalados
«de finales de enero & mediados
de febrero»; y que, a analogo re-
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querimiento sobre las fechas en
que dicha sociedad esperaba cum-
plir su contrato, manifesté la com-
paiiia Y. el 22 de enero de 1968
que los equipos e«serian instalados
entre finales de enero y primera
quincena de febrero», afiadiéndose
en la propia comunicaciéon que el
pequeiio retraso habia sido debido
«a la dificultad de importacién de
los elementos rectificadores, origi-
nada por el cambio de paridad de
la peseta», a la vez que interesaba
noticias a la Administraciéon sobre
el orden que habia de seguir para
la instalacién de los equipos en los
distintos centros, y si los respecti-
vos locales estaban ya preparados
para dicha instalacién; facilitéan-
dose al adjudicatario por la Admi-
nistracion, el 27 del propio mes de
enero, el orden de prelacién de los
montajes.

3° El 11 de marzo de 1968 se
requirié por la Administracién a
la sociedad Y. para que con toda
urgencia sefialara dicha sociedad
las circunstancias que le impedian
llevar a cabo el suministro de los
equipos en las condiciones pacta-
das, expresandose a dicha sociedad
que estaba incurriendo en respon-
sabilidad y que pudiera producirse
hasta la rescisién del contrato; gi-
randose el 14 por la Administra-
cién una visita de inspeccién a la
fabrica, en la que se aprecié que,
aun cuando, al parecer, habia ma-
teriales acopiados para la fabri-
cacién, no se habia «podido com-
probar la fabricacién completa o
iniciada, de uno solo de los trans-
formadores precisos, ni tampoco
de mueble alguno en chapa para
alojar los equipos en cuestiéns;
requiriéndose de nuevo a la so-~
ciedad Y., en el propio acto de la
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visita, para que diera contestacién

inmediata al requerimiento que se
le habia formulado el dia 11. Con
fecha 14 de marzo, la sociedad Y
contesté a dicho escrito sefialando
que la primera unidad estaria lista
para ser inspeccionada en la se-
gunda semana de mayo; que la
totalidad de los rectificadores esta-
ria preparada para entregar en
los ultimos dias de junio y que
procederia al montaje y puesta a
punto en destino de los mismos
durante el mes de julio, fecha en
que confiaba quedaria terminado
el contrato.

4.° Después de diversos infor-
mes internos de la Administracién,
con fecha 28 de marzo dirigi6é ésta
un escrito a la sociedad Y. en el
que se le puso de manifiesto el
expediente, en cumplimiento del
articulo 91 de la ley de Procedi-
miento administrativo, «ante la po-
sibilidad de que se adopte acuerdo
de rescisién del contrato y sin pre-
juzgar el alcance de la propuesta
que en su dia y en dicho sentido
se formule», para que, en el citado
tramite de audiencia, la socie-
dad Y. alegara lo que estimara
pertinente en orden al incumpli-
miento del plazo de entrega fijado
el 31 de diciembre de 1967 y del
plazo de instalacién sefialado a
mediados de febrero de 1968. Afa-
diéndose en dicha comunicacién
que se estimaban inadmisibles las
fechas ofrecidas de nuevo por la
sociedad Y. para el suministro y
montaje de los rectificadores.

5° El 18 de abril siguiente, la
sociedad Y. presenté un escrito en
el que, sustancialmente, sefialaba
que las causas de la demora en la
ejecucién del contrato habian sido
la necesidad de adquirir directa-
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mente los materiales necesarios
para la fabricacién en las fébricas
de primeras materias, por el escaso
mergen derivado de la baratura
de su oferta; que en todo momento
ha considerado que su contrato
habia sido prorrogado tacitamente
por la Administracién como con-
secuencia de las actuaciones de la
misma; que garantizaba el sumi-
nistro en los plazos seftalados en
su anterior escrito de 14 del propio
mes de marzo y que solicitaba de
la Administracién la aceptacién de
dichos plazos.

6.° La Jefatura Principal de Te-
lecomunicacién, con fecha 20 de
abril, formuldé propuesta de resci-
sién del contrato por incumpli-
miento por el contratista de los
plazos pactados, y la Abogacia del
Estado de la Direccién General de
Correos y Telecomunicacién consi-
deré ajustada a derecho dicha pro-
puesta, en aplicacién de la clausu-
la 27 del pliego de condiciones y
de lo establecido en los articulos 1.°
y concordantes del decreto nume-
r0 1714/19862, de 12 de julio, sin que,
a su juicio, de las alegaciones del
contratista «pueda inferirse la exis-
tencia de una prérroga para el
cumplimiento, no solicitada en mo-
mento alguno, sino, por el contra-
rio, una comprobacién categoérica
de la presunciéon a que se refiere
el articulo 45 de la ley de Contra-
tos del Estado de la imposibilidad
de cumplir el suministro».

En tal estado el expediente, V. E.,
por orden ministerial comunicada
de 4 de junio de 1968, envid el mis-
mo a informe de este Consejo de
Estado.

7° El 21 de junio de 1968, la
Presidencia del Consejo de Estado,
en aplicacién de lo prevenido en
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el articulo 23 de la ley organica
de este Alto Cuerpo Consultivo,
accedié a la peticién de audiencia
formulada por la sociedad Y. en su
escrito de 17 anterior, sefalando
que el tramite deberia ser evacua-
do por escrito, con vista del expe-
diente, en el plazo de siete dias
habiles.

8° Con fecha 1 de julio, la so-
ciedad Y. ha presentado un escrito
ante el Consejo de Estado en el que
alega, por una parte, que la resci-
sién basada en el incumplimiento
de plazo carece de fundamento
legal en el supuesto del expediente,
toda vez que la Administracién
habia dado pruebas inequivocas de
haber prorrogado el plazo inicial,
sin que tampoco haya sefalado
una fecha cierta para el cumpli-
miento; por otra, que la rescisién
seria abiertamente contraria al in-

. terés publico, toda vez que ésta

sélo acarrearia nuevos retrasos y
mayores gastos para la Adminis-
tracion, por tener terminados ya
cinco rectificadores y los nueve
restantes objeto del contrato prac-
ticamente terminados y a punto
para ser instalados en pocos dias,
segin fotografias adveradas por
notario e informe técnico que
acompafia con su escrito, hahién-
dose negado la Administracién a
recibirlos, al menos los terminados,
por lo que, a juicio suyo, y tenien-
do en cuenta que subsiste el vincu-
lo contractual, existe un caso de
mora accipiendi por parte de la
Administracién, compensadora de
su supuesta mora solvendi; final-
mente, que la rescisiéon constitui-
ria, a su juicio, una sancién despro-
porcionada con la gravedad del
supuesto incumplimiento del con-
trato.
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Consulta

La unica cuestiéon planteada en
el expediente se reduce a determi-
nar si procede o no la resolucién
del contrato que constituye su ob-
jeto, con pérdida de fianza para el
contratista, por incumplimiento por
el mismo del plazo de ejecucion.

El problema debe ser examinado
a la luz de la vigente legislacién
de contratos del Estado. El articu-
lo 45 de su ley reguladora, de 8 de
abril de 1965, que elevé a rango
legal lo ya establecido en igual
sentido por el decreto 1714/1962, de
12 de julio, distingue claramente
dos supuestos distintos para cali-
ficar los efectos que produce la
mora del contratista: si éste no
es imputable al mismo, la. Adminis-
tracién, a instancia de parte, debe
concederle la correspondiente pré-
rroga del plazo convenido para la
ejecuciéon del contrato; por el con-
trario, si la mora se debe a moti-
vos imputables al contratista, la
Administracion «puede optar indis-
tintamente por la resolucién del
contrato con pérdida de fianzsa, o
por la imposicién de penalidades
autorizadas por el Gobierno», de-
biendo la Administracién, en este
ultimo caso, conceder la amplia-
cién del plazo que estime resulte
necesario para la terminacién de
las obras (articulo 137 del regla-
mento de Contratos del Estado).
Iguales posibilidades estdn recogi-
das expresamente en la condicién
numero 29 del pliego de condicio-
nes del contrato objeto de este ex-
pediente.

Pues bien, en el presente caso es
indudable, en primer término, que
existia plazo contractual para la
ejecucién del contrato—no obs-
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tante la alegacién contraria del
contratista—; que se ha incumplido
dicho plazo y que el incumplimien-
to es imputable al contratista, pues
las causas de la demora invocadas
por el mismo no se juzgan bhastan-
tes a los efectos de relevarle de
responsabilidad, por lo cual este
Consejo de Estado estima ajustada
a derecho la propuesta contenida
en el expediente de resolucién del
contrato con pérdida de fianza,
como estaria igualmente ajustada
a derecho, en virtud de la citada
opcién legal, el acto administrativo
por el que, con ampliacién del
plazo de ejecucién del suministro,
se impusieran al contratista las
penalidades autorizadas por demo-
ra, o sea, con arreglo a la cuantia
del contrato objeto del expediente,
la penalidad de 2.000 pesetas dia-
rias (articulo 2.° del decreto nu-
mero 1714/1962 y articulo 138 del
reglamento de Contratos del Es-
tado).

Efectivamente, el contratista fijo
sin reservas, en su oferta, como
fecha de suministro de los rectifi-
cadores la del 30 de diciembre de
1967, aun cuando, con arreglo al
segundo parrafo de la condicién
décima del correspondiente pliego,
pudo fijar fechas ulteriores para
entregar una parte del suministro;
y aun cuando el contratista no se-
fialé en su oferta fecha para la
instalacion de los equipos, como
estaba obligado a hacerlo, segin
la propia condicién del pliego, esta
omisién quedé subsanada, a reque-
rimiento de la Administracién, por
las cartas de la sociedad Y. de
26 de diciembre de 1967 y 22 de
enero de 1968, en las que concreta
terminantemente, y también sin
reserva alguna, que los rectifica-
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dores quedaran instalados a fina-
les de enero y, como maximo, en
la primera quincena de febrero.
Es claro, por consiguiente, que
existian, en el presente caso, fecha
cierta para el suministro pactado,
el 30 de diciembre; y también para
la instalacién de los equipos, el
15 de febrero. O en el supuesto

interpretativo mas favorable para -

el contratista, o sea, el de que, no
obstante no haber existido peticién
formal de prérroga ni resolucién
expresa de la Administracién, deba
considerarse prorrogado tacitamen-
te el contrato, esta prérroga —refe-
rida ya conjuntamente a los actos
de suministro y de instalacion— no
puede extendese a fecha ulterior
a la del 15 de febrero de 1968, por
ser la formalmente sefialada por el
contratista para la total ejecucion
del contrato.

Ello sentado, el hecho del incum-
plimiento del plazo por el contra-
tista es notorio, puesto que en la
indicada fecha del 15 de febrero
no habia ni suministrado ni, por
supuesto, instalado, ni uno solo de
los rectificadores objeto del con-
trato; como es igualmente notorio
que las causas del incumplimiento
son imputables al contratista, pues

~en fecha tan préxima a la citada,
como la del 22 de enero, la socie-
dad Y. justifica su demora anterior
en las dificultades de importacién
derivadas del cambio de paridad de
la peseta, pero implicitamente ad-
mite que las habia superado en
dicha fechea, cuando vuelve a rati-
ficar, sin reservas, su compromiso
de ejecucién total en la primera
quincena de febrero; con indepen-
dencia de que, en sus escritos ulte-
riores, el contratista no vuelve a
invocar dicha causa justificativa
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de su demora, sino que alega, por
el contrario, dificultades de adqui-
sicién de primeras materias, por la
necesidad de contratarlas en origen
para ajustarse a los precios ofre-
cidos en el contrato a que afecta
el expediente, alegacién que no le
releva de responsabilidad, por ha-
ber debido tener en cuenta y pon-
derado esta dificultad al fijar el
precio de su oferta.

Por tanto, es indudable que pro-
cede en derecho la resolucién del
contrato, con pérdida de la fianza
constituida por el contratista.

Sin embargo, considera este Con-
sejo de Estado que concurren un
conjunto de circunstancias en el
expediente que pueden justificar
de algun modo la alegacién del
contratista, contenida en su escrito
evacuando el tramite de audiencia
ante este Alto Cuerpo Consultivo,
de parecer desproporcionada la
propuesta del expediente en rela-
cién con los hechos que resultan
del mismo, apuntdndose, por ello,
la conveniencia de que por el sefior
ministro de la Gobernacién se pon-
deren debidamente tales circuns-
tancias para determinar, en defi-
nitiva, si la opcion legal concedida
a la Administraciéon en el articu-
lo 45 de la ley de Contratos del
Estado se ejercita en el mismo sen-
tido que el propuesto o, por el
contrario, en el de ampliacion del
plazo contractual e imposicion de
las sanciones autorizadas al con-
tratista por su incumplimiento cul-
pable.

Efectivamente, puede considerar-
se aplicable al caso, como regla de
interpretacion contractual, la con-
tenida en el articulo 1.282 del Co-
digo civil, en el que se expresa que,
«para juzgar de la intencién de los
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contratantes, debera atenerse prin-
cipalmente a los actos de éstos
coetaneos y posteriores al contra-
to» y, por supuesto, a los actos
anteriores, segin ha declarado la
jurisprudencia.

Pues bien, en el presente caso,
tanto la preparacién como la cele-
bracion, como el desarrollo del
contrato estan incididos por omi-
siones y ambigliedades, tanto del
contratista como de la propia Ad-
ministracion.

En efecto, el contratista, por su
parte, es indudable —como se de-
duce de todos sus escritos— que,
al seilalar en su oferta el 30 de
diciembre de 1967 como fecha final
de ejecucion del suministro pac-
tado, era consciente de que no po-
dia cumplirla; que, no obstante
ello, tampoco sefalé fechas ulte-
riores para el suministro de una
parte de los rectificadores, como le
autorizaba el pliego de condiciones,
base del concurso; que no incluyé
en su oferta el plazo de instalaciéon
de los rectificadores, como estaba
obligado a ello en virtud del propio
pliego de condiciones; que no soli-
cité en plazo legal, o sea, antes
de expirar el contractual, la pré-
rroga de aqguél, ante la imposibi-
lidad prevista de cumplimiento
dentro del mismo; y que su negli-
gencia en cumplir, aun con demo-
ra, es patente cuando el 14 de mar-
zo de 1967, o sea, después de trans-
currido un mes de la fecha fijada
por el propio contratista como de
ejecucién final del contrato, toda-
via no tenia fabricado un solo rec-
tificador, segin la visita de inspec-
cién a la fabrica que le fue girada
por la propia Administracion; y
que aun en dicha fecha implicita-
mente lo que solicité, en su escrito

DA-1972, nim. 149. INFORMES Y DICTAMENES

del propio 14 de marzo, fue una
prorroga hasta julio para la total
ejecucion del contrato.

Por su parte, la Administracion,
segun se acredita en el expediente,
aun con conciencia del probable
incumplimiento de los plazos de
entrega por parte del oferente,
basada en incumplimientos ante-
riores, le adjudicé, por razones de
economia, el suministro de una
parte de la totalidad de rectifica-
dores que fue objeto del concurso,
mientras que, por razones de ur-
gencia en la instalacién, adjudicé
el resto a otra de las firmas que
habian acudido al concurso, o sea,
concretamente, a la sociedad X;
efectud esta adjudicacién no obs-
tante no haberse incluido en la
oferta de la sociedad Y. el plazo
de instalacion de los rectificadores,
aun cuando subsanara mas tarde
esta, omision; no promovié —como
procedia—la formalizacién del
contrato a escritura publica, con lo
que hubiera desaparecido cual-
quier incertidumbre en orden a
plazos de ejecucion; después de
transcurrida la fecha final de eje-
cucion sefialada por el contratista,
o sea, la del 15 de febrero de 1968,
hasta el 11 de marzo de 1968 no
comenzd a dar indicios de que la
demora del contratista pudiera
hacerle incurrir en responsabili-
dad, incluida la posible resolucién
del contrato; y todavia en su co-
municacion de 28 de marzo, dando
audiencia al contratista en el ex-
pediente, en aplicacién del articu-
lo 91 de la ley de Procedimiento
administrativo, no habia ejercitado
la opcién legal del articulo 45 de
la ley de Contratos del Estado de
proponer claramente o la resolu-
cion del contrato con la pérdida
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de fianza, o el aplazamiento del
mismo con imposicion de penali-
dades, con lo que el tramite de
audiencia al interesado hubiera
quedado viciado procesalmente, de
no haberse subsanado por la nueva
audiencia concedida al interesado
por este Consejo de Estado. Lo que
justifica de algin modo que el inte-
resado, en su escrito inicial de
audiencia, 1o que pida sea una proé-
rroga al plazo para cumplir el con-
trato.

Por otra parte, tampoco puede
olvidarse que, segin resulta del
expediente, el contratista tiene eje-
cutada una parte del suministro
objeto del contrato y, al parecer,
estd proximo a terminar el resto, y
que la Administracién, aun en, el
supuesto de resolucién con pérdida
de fianza, deberia liquidar las uni-
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dades terminadas que fueron de
recibo con arreglo al pliego de con-
diciones.

En conclusién, el Consejo de Es-
tado es de dictamen: :

1.° Que legalmente procede la
resolucién del contrato objeto del
expediente, con pérdida de fianza.

22 Que, sin embargo, atendidas
las circunstancias que concurren
en el expediente y sefialadas en el
cuerpo del presente dictamen, debe
ponderarse por V. E. la convenien-
cia de aplicar la otra posibilidad
legal ofrecida a la Administracion
por el articulo 45 de la ley de Con-
tratos del Estado, o sea, la de am-
pliar el plazo contractual con im-
posicién de penalidades al contra-
tista.
(Dict. 11 de julio de 1988. Exp.

namero 36.028.)
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