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I. INTRODUCCION

La promulgacién de la Constitucién Espafiola de 1978 ha provo-
cado entre los estudiosos del Derecho publico, como era de esperar,
una auténtica proliferacién de trabajos sobre aspectos generales
y concretos de contenido juridico constitucional.

La significacién especifica de la propia Constitucién de 1978, el
contexto en el que se gesta y nace, la larga etapa inmediata anterior
al propio texto constitucional con su especial significacién juridico-
politica, contribuyen, obviamente, a profundizar esta incidencia de
la nueva Constitucién. La referencia directa a puntos esenciales del
Derecho administrativo tenia que ser, por tanto, incuestionable, y
era no sélo saludable, sino estrictamente necesario que la relacién
Constitucién-Administracién publica originase y siga haciéndolo una
profusién de estudios dedicados especificamente a extraer las con-
secuencias mas importantes de la incidencia directa de la Constitu-
cion en el ordenamiento juridico-administrativo.

Todo ello evidencia como necesario este proceso de adecuacién
del ordenamiento positivo a la Constitucién, que junto con su ex-
plicacién ha de ser permanente y continuo. Empero, quiza fuese
conveniente sefialar que este fenémeno no tiene por qué hacer olvi-
dar o postergar otros aspectos o tematicas de la actividad adminis-
trativa que, en apariencia y sélo en apariencia, se muestran con una
relacién no tan estrechamente vinculada a principios o argumenta-
ciones constitucionales, es decir, cuyo estudio parece no suponer
una inmediatividad clara con la norma fundamental.

Muchos de estos temas tienen, sin embargo, para el ciudadano
una trascendencia evidente y en determinados aspectos de su des-
arrollo suponen una relacién casi continua entre Administracién
y ciudadano, sin olvidar el movimiento econémico que estas rela-
ciones impulsan. Tal ocurre, por ejemplo, con la contratacién admi-
nistrativa en general.

Las argumentaciones para predicar el no abandono o poster-
gacién del estudio de la contratacién administrativa, tema éste no
por mas clasico menos importante, pueden avalarse en multitud
de razonamientos. En primer lugar, y desde un punto de vista es-
trictamente econdémico, tanto la contratacién administrativa local
como la estatal, a las que en la actualidad ha de sumarse ya la de
cardcter regional, conllevan en su realizacién partidas presupuesta-
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rias cuyo montante econémico tiene una especial significacién por
sus dimensiones macroeconémicas, teniendo muy en cuenta, ademas,
que la procedencia mas importante y general de los fondos o parti-
das dedicadas a la contratacién publica aparece claramente residen-
ciada en los bolsillos de los contribuyentes.

De otro lado, no cabe tampoco desconocer, y menos atun en el
contexto de la actual crisis socio-econémica, lo que estos montan-
tes econémicos pueden suponer en la creacién de nuevos puestos
de trabajo o en el mantenimiento de los ya existentes. La dimensién
social que la contratacién administrativa puede contener en cuanto
palanca o impulso de crecimiento econémico y de satisfaccién de
necesidades sociales no puede, en modo alguno, desconocerse. En
los momentos actuales, la significacién, desde planteamientos gene-
rales de politica econémica ajenos a plasmaciones ideolégicas, cuya
carga de instrumentalizacién demagégica en épocas histéricamente
recientes era evidente, aparece respecto de la contratacién adminis-
trativa como claramente relevante. En ultimo término, contratacién
administrativa es y debe ser obras y servicios publicos dirigidos di-
rectamente en su mayoria a la satisfacciéon de necesidades colecti-
vas. La consecucién de realidades concretas que son propias de la
realizacién del Estado social, cuyo planteamiento constitucional es
obvio, y contratacién administrativa, no son entonces ciertamente
cuestiones inconexas.

Y contratacién administrativa es también gasto publico, como
certeramente, en sus dimensiones més significativas, ha puesto de
manifiesto, por ejemplo, LEGUINA. Y control, seguimiento y vigilan-
cia de este gasto publico constituye cuestiéon de suma importancia
en orden a la participacién de los administrados en las tareas pu-
blicas, en orden a la transparencia y adecuacién de la accién admi-
nistrativa, en orden a la eficacia e idoneidad con las que la Admi-
nistracién publica debe servir los intereses generales. Por consi-
guiente, el cumplimiento real y efectivo de las obras y servicios
publicos no es sino hacer un poco mas préxima y un poco mas real
la consecucién del Estado social de Derecho.

A ello se une el hecho concreto de que la contratacién adminis-
trativa no ha sido casi nunca, y no parece serlo en la actualidad,
un tema pacifico. Por el contrario, constantemente se viene predi-
cando respecto de este tema su desfase como técnica de accién
administrativa, su posible inadecuacién a la realidad concreta, que,
en ultimo término, puede producir disfuncionalidades, llegindose
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a pensar que es el origen mismo de esta técnica, o sea, su proceden-
cia del mundo juridico privado lo que al intentar su adecuacién
a la posicién y funcionamiento de la Administracién —léase técnicas
exorbitantes y privilegios en razén de interés publico— es precisa-
mente lo que provoca su disfuncionalidad e incluso su negacién
como categoria auténtica contractual. Y en la pretendida, sostenida
y ya, por tanto, tépica crisis de la institucién contractual adminis-
trativa, aparece como dato capital, curiosamente, la dejacién de
responsabilidades por parte de los mismos érganos y autoridades
administrativas que intervienen en el proceso contractual. Parece
olvidarse asi con harta frecuencia que el auténtico incumplimiento
por parte de la Administracién de sus responsabilidades en la con-
tratacién ha coadyuvado considerablemente a poner en tela de jui-
cio la operatividad real del instrumento juridico que es el contrato
administrativo. Parece olvidarse asi que este incumplimiento de las
partes intervinientes en la relacién contractual administrativa, el
inequivoco desprecio que en ocasiones se patentiza por parte de
determinados organismos administrativos en referencia a la legali-
dad contractual, se constituyen, es necesario decirlo, como verda-
deras causas de esta crisis, a la que se alude.

Y esta fenomenologia aludida no constituye simple apreciacién
personal subjetiva a la que pueda contraargumentéarsele como ca-
rente de fundamentacién real. Basta pasar revista a los dictimenes
del Consejo de Estado, a la jurisprudencia, a la doctrina, a determi-
nadas manifestaciones del Tribunal de Cuentas e incluso a los in-
formes de la misma Junta Consultiva de Contratacién Administra-
tiva para que aparezca con claridad meridiana que las actuaciones
de distintos 6rganos administrativos de la contratacién no es ajena,
ni mucho menos, a la patologia de la contratacién administrativa.
Asi, las manifestaciones concretas que se realizan, por ejemplo, en
el dictamen del Consejo de Estado de 16 de octubre de 1975 o en
la recomendacién 1.2 de 1977 de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa son claramente expresivas de las irregularidades de
todo tipo en que continuamente incurrieron 6rganos y autoridades
administrativas. Es por eso por lo que cuando se alude a la crisis
de la institucién contractual no se debe incidir tanto en la disfun-
cionalidad de la técnica contractual o en la reforma del ordena-
miento contractual, cuestiones siempre abiertas, cuanto en el autén-
tico vaciamiento legal que se produce de hecho por la propia préc-
tica administrativa.
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Y quiza en este contexto se situan determinadas practicas cuya
razén de ser no aparece demasiado clara, pero que a buen seguro
no tienen una influencia positiva en la consecucién de confianza
y eficacia entre la Administracién y los contratistas, a los que desde
paginas oficiales se les ha denominado frecuentemente colaborado-
res de la gestién administrativa. La contratacién administrativa no
es, en ultimo término y desde un angulo estrictamente econémico,
sino dualidad de intereses que necesariamente deben converger para
la adecuada satisfaccion de los intereses generales. Las practicas que
tanto de uno como de otro lado supongan afiagazas, argucias o reco-
vecos legales malintencionados y, en cualquier caso, supuestos de
ilegalidad no favorecen precisamente la consecucién de estos fines.

Una de estas practicas, que, cuando menos, aparece ya de prin-
cipio como discutible, puede ser la retencién por parte de las Cor-
poraciones locales a los contratistas en concepto de pago de hono-
rarios técnicos. No se sabe muy bien si estas retenciones responden
al criterio de dotar de sobresueldos a algunos funcionarios, si lo
que se persigue es el aumento de las arcas municipales o si se deben
unicamente a la oscuridad o posibles lagunas juridicas.

Durante estos ltimos aiios, la jurisprudencia ha sido muy esca-
sa en este sentido, pero quiza alguna de las ocasiones jurispruden-
ciales que ahora se traen a colacién aporten luz sobre esta proble-
matica.

II. LOS SUPUESTOS DE HECHO

Dentro de la contratacién administrativa local referente a la
ejecuciéon de obras por contratistas adjudicatarios de las mismas,
existe una practica relativamente frecuente mediante la cual las
Corporaciones pertenecientes a este sector administrativo incluyen
en la redaccién de sus pliegos de condiciones econémico-administra-
tivas un tipo de clausula, por la que establecen la obligatoriedad
para el adjudicatario de hacer frente al pago de honorarios técnicos
derivados de la redaccién del proyecto de la obra en cuestién y de
los concernientes a la direccién de la misma.

El hecho en si de la inclusién de tales practicas en los pliegos
genera posiciones encontradas entre la Administracién y los contra-
tistas, que tienen su origen, en un primer momento, en su redac-
cién, y posteriormente se desenvuelven dentro de la fase de eje-
cucién del contrato.

REVL-1984, nim. 224. DOMINGUEZ-BERRUETA DE JUAN, MIGUEL. LAS RETENCIONES ALOS C...



REVL-1984, nim. 224. DOMINGUEZ-BERRUETA DE JUAN, MIGUEL. LAS RETENCIONES A LOS C...

532 REVISTA DE ESTUDIOS DE LA VIDA LOCAL

La redaccién de estas clausulas suele hacerse en tales términos
de generalidad y abstraccién, que permiten a las Corporaciones
locales prevalerse de ellas en estas relaciones. La ausencia de proce-
dimiento que permita una fécil determinacién juridica de las obli-
gaciones del contratista, asi como su cuantificacién posterior, se
suele saldar con una vaga referencia que rige la percepcién de
honorarios establecidos por los respectivos Colegios profesionales
(Arquitectos, Ingenieros...), si bien con la salvedad de la especiali-
dad existente en esta materia para los organismos oficiales en
materia de bonificaciones.

La percepcién por la Administracién de tales honorarios técnicos
suele llevarse a cabo mediante una técnica administrativa, consis-
tente en realizar las retenciones oportunas del pago de certificacio-
nes de obra para su ingreso no en el respectivo presupuesto ordina-
rio o, en su caso, de inversiones, con anterioridad presupuestos
extraordinarios o de urbanismo, sino en una contabilidad de «valo-
res independientes y auxiliares del presupuesto», de donde se extrae
para su aplicacién definitiva al pago de los profesionales intervi-
nientes.

Esto nos sugiere dos importantes aspectos del problema a tener
en cuenta. En primer lugar, el hecho de la no inclusién a través
de la via presupuestaria plantea una cuestién de control de la lega-
lidad sobre el destino de tales retenciones, al no estar sometidas
a las rigideces legales presupuestarias; por el contrario, su reflejo
presupuestario nos llevara a plantear la necesidad de que exista el
oportuno respaldo ordenancista, puesto que el pago de honorarios
por parte del adjudicatario tiene el caracter de tasa y, por tanto,
debe apoyarse en una Ordenanza fiscal que regule su exaccién.

De otra parte, hay otro importante tema objeto de estudio, y es
el relativo al caracter funcionarial o no de los técnicos intervinien-
tes. Si son funcionarios estaran afectados por prohibicién legal ex-
presa al respecto, y en caso contrario, el problema consistiria en
determinar los sujetos entre los que se establece la relacién juridica
de la que se deriva esta prestacién de honorarios.
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III. LA REGULACION DE LA PERCEPCION DE HONORARIOS
TECNICOS EN LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA.
ESPECIAL REFERENCIA A LA CONTRATACION LOCAL

No es un tema que sea objeto de nueva regulacién el de la percep-
cién de honorarios técnicos en las obras contratadas por el Estado,
antes bien, tempranamente encontramos normas legales al respec-
to. Asi, el Real Decreto de 1.° de diciembre de 1922, donde se reco-
gian las tarifas que permitian determinar la base para cifrar los
honorarios. A esta norma se remite un Decreto de 7 de junio de
1933, en cuyo articulo 3.° se establece que los honorarios de los
proyectos redactados por los Arquitectos para el Estado, Provincias
y Municipios y organismos oficiales de caracter publico se fijaran
aplicando a los que tarifa el Real Decreto citado los descuentos que
incluye. Sobre este mismo tema insistird otro Decreto, de 16 de
octubre de 1942, que dispone en su articulo 2.° que independiente-
mente de las retribuciones de caracter general que por razén de
su categoria, cargo o destino sefialen las Leyes de Presupuestos,
y esto es importante resefiarlo por el tratamiento analogo que va-
mos a encontrar en las disposiciones especificas del sector local,
pues bien, con independencia de dichas retribuciones, los Arquitec-

' tos —a los que se refiere en su articulo anterior— percibiran los
honorarios que establecen las tarifas especiales para el personal de
su condicién en trabajos del Estado, reducido en un 50 por 100,
tanto en el estudio y formacién de proyecto, como en la direccién
de obras de nueva planta, reforma o reparacién que se les encomien-
de; y ante esta redaccién, que se presta al equivoco, puesto que el
articulo 1.° se referia tanto a los Arquitectos dependientes del De-
partamento ministerial que encargase la obra como a los libres
designados por circunstancias especiales de conveniencia, se hara
necesaria una Orden Circular de la Presidencia del Gobierno de
1.° de diciembre de 1959, relativa a la interpretacién del Decreto
de 1942, y en el mismo sentido, se aprobara un Decreto de 2 de
junio de 1960 del Ministerio de Educacién Nacional sobre inter-
vencién de Arquitectos en obras a cargo de aquel Departamento
ministerial; en ambas disposiciones legales se establecia que la
reduccién del 50 por 100 de honorarios sélo se aplicaria, y con ex-
clusividad, a los técnicos facultativos, Arquitectos y Aparejadores
dependientes de Centros oficiales. En este sentido existe abundante
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jurisprudencia en materia de bonificaciones en las liquidaciones
realizadas por la Administracién en concepto de honorarios técni-
cos: sentencias de 31 de diciembre de 1965 (Ar. 6.019), 14 de febrero
de 1973 (Ar. 721), 12 de mayo de 1978 (Ar. 2.972), etc.

En la clausula 13 del pliego de clausulas administrativas genera-
les para la contratacién de obras del Estado, aprobado por Decreto
3854/1970, de 31 de diciembre, advertimos un viraje en cuanto a la
éptica de su regulacién, puesto que en dicha norma, y su enunciado
es bastante explicito, «gastos y tasas de cuenta del contratista», ya
no se contempla como emolumento, si bien extrapresupuestario,
sino como un gasto implicito en la contratacién y cuya naturaleza
juridica tributaria revela como tasa las limitaciones en cuanto a su
imposicién por parte de la Administracién. En esta clausula 13 se
dice que «el contratista estara obligado a satisfacer los gastos de
anuncio de licitacién y de formalizacién del contrato; las tasas por
prestacién de los trabajos facultativos de replanteo, direccién, ins-
peccién y liquidacién de obras, y cualesquiera otras que resulten
de aplicacién, segin las disposiciones vigentes, en la forma y cuan-
tia que éstas sefialen».

El Reglamento General de Contrataciéon del Estado, aprobado
por Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre, sélo alude al tema fu-
gazmente, pero para dejar bien clara la obligatoriedad de inclusién
de la Memoria, a que se refiere el articulo 64: «El presupuesto para
conocimiento de la Administracién obtenido por la suma de los
gastos correspondientes al estudio y elaboracién del proyecto, in-
cluso honorarios reglamentarios, cuando procedan, del presupuesto
de las obras». Es claro que se esta refiriendo a técnicos no depen-
dientes de organismos oficiales.

En cuanto a la contratacién administrativa local, el Reglamento
de Funcionarios de Administracién local, aprobado por Decreto de
30 de mayo de 1952, establecia en su articulo 243, 1., que «los fun-
cionarios técnicos tendran igualmente derecho a la percepcién de
honorarios profesionales, a tenor del articulo 8.° de este Reglamen-
to, en aquellos casos en que se les encomiende por las Corporaciones
la formacién de proyectos y direccién de obras como consecuencia
de aquéllos, siempre que asi se haya previsto en las bases de la con-
vocatoria para proveer la plaza».

Si el precepto anterior resulta expresivo, aun lo serd mas la
Ley 108/1963, de 20 de julio, que regulaba los emolumentos de los
funcionarios de Administracién local, en cuyo articulo 2, 1, i), excep-
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tuaba de la consideracién de tales a «las percepciones de honorarios
o derechos facultativos por trabajos profesionales especiales suje-
tos a las tarifas o aranceles oficiales o de fondos concertados que
los sustituyan».

Mediante una Orden de 17 de octubre de 1963, se aprobé la Ins-
truccién ntmero 2 para la aplicacién de dicha Ley en esta materia,
refiriéndose concretamente su regla 8. a «<honorarios y derechos fa-
cultativos», estableciéndose que «sélo los funcionarios pertenecien-
tes a la plantilla de técnicos de la Corporacién podran percibir hono-
rarios o derechos facultativos por los trabajos de su especialidad,
siempre que dichos honorarios o derechos se hallen sujetos a tarifas
o aranceles oficiales de aplicacién obligatoria y no meramente orien-
tadores, y en el nombramiento expedido al funcionario se le haya
reconocido explicitamente tal derecho». Estos honorarios estaban
sujetos a una doble reduccién: de un lado, a la que estableciesen
las disposiciones generales «en cuanto a la prestacién de trabajos
profesionales a organismos de la Administracién publica», y de
otro, «la reduccién del 50 por 100», a que alude el articulo 8.°
del Reglamento de Funcionarios de Administracién local, que, en
efecto, venia a decir que «cuando el profesional tenga, ademas, la
condicién de funcionario y rijan aranceles oficiales para la presta-
cién de los servicios convenidos, sus honorarios se cifraran en un
50 por 100 de los normales».

Se preveia asimismo, respecto a las obras contratadas, que debe-
ran especificarse con toda claridad los honorarios técnicos que son
de cargo del contratista. Por ultimo, se contemplaba la posibilidad
de que existiesen fondos especiales.

Pero las disposiciones anteriores, articulo 8.° del Reglamento de
Funcionarios de Administracién local y regla 8.2 de la Instruccién
numero 2, aprobada por Orden del 17 de octubre de 1963, fueron
derogadas por el articulo 59, 2.°, y la tabla derogatoria, respectiva-
mente, del texto articulado parcial de la Ley 41/1975, aprobado por
Real Decreto 3046/1977, de 6 de octubre. El articulo 59, 2.°, en con-
creto, resulta taxativo: «En su virtud, no podran participar en la
distribucién de fondos de ninguna clase, ni percibir remuneraciones
distintas a las comprendidas en los articulos siguientes, ni incluso
por confeccién de proyectos, o direccién o inspeccién de obras, o
presupuestos...». En consecuencia, en adelante ningin funcionario
técnico de Administracién especial va a poder percibir remunera-
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cién alguna, de las que hasta entonces existian numerosos supues-
tos, muchos de ellos con dudoso respaldo legal.

El articulo 109 de este Real Decreto establece cual es la norma-
tiva juridica aplicable a los contratos que celebren las Entidades
locales, y a este respecto, y sin perjuicio de la aplicacién de las
normas mencionadas para la contratacién estatal, el articulo 47
del Reglamento de Contratacién de las Corporaciones locales dis-
pone:

«1. En virtud de la adjudicacién definitiva, el contratista que-
dara obligado a pagar el importe de los anuncios y cuantos otros
gastos se ocasionen con motivo de los tramites preparatorios y de
la formalizacién del contrato, incluso los honorarios del Notario
autorizante, tinicos que se devengaran cuando intervengan.

2. La Entidad local abonara dichos gastos y se reintegrara del
contratista, con cargo a su garantia si fuere preciso».

El Tribunal Supremo se hace eco de este precepto en sentencia
de 2 de octubre de 1973 (Ar. 3.900), que recoge la sentencia apelada
en aquel supuesto, y en cuyo considerando tercero se decia que
«... para lo que es de interés recordar que en la contratacién admi-
nistrativa local, a tenor del articulo 47 del Reglamento de 9 de enero
de 1953, los gastos de formalizacién del contrato, incluso los hono-
rarios del Notario anteriormente, son de cuenta del contratista...».

Imposibilitada la percepcién de honorarios técnicos por parte
de los funcionarios intervinientes, la tinica posibilidad que queda
en manos de la Administracién sera tener en cuenta los gastos rea-
lizados por la misma y percibir la tasa correspondiente, en virtud
de lo dispuesto en el articulo 6, b), del Real Decreto 3250/1976, de
30 de diciembre, es decir, los Ayuntamientos podran establecer tasas
«por la prestacién de servicios o la realizacién de actividades de la
coinpetencia municipal».

Utilizar esta via nos coloca en la necesidad de la existencia de
una Ordenanza fiscal de acuerdo con las normas que regulan la
materia en la Administracién local, en concreto, el articulo 717 de
la Ley de Régimen local:

«Las Corporaciones locales acordarin la imposicién de exac-
ciones y aprobaran simultaneamente las correspondientes Ordenan-
zas para su aplicacién...», y
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el articulo 217, 1.°, del Reglamento de Haciendas locales:

«Al acordar la imposicién de exacciones, las Corporaciones loca-
les aprobaran simultineamente las correspondientes Ordenanzas,
en cuyo texto deberan consignarse también las tarifas».

El contenido de ambos preceptos se enmarca dentro de la auto-
rizacién genérica del articulo 5 de la Ley General Tributaria:

«Las Provincias y los Municipios podran establecer y exigir tri-
butos dentro de los limites fijados por las leyes».

IV. LAS PRETENSIONES DE LAS PARTES

Las sentencias del Tribunal Supremo, que comentamos, de 5 de
diciembre de 1980 y 27 de enero de 1981 recogen los considerandos
de las respectivas sentencias apeladas, de donde se extraen las po-
siciones encontradas entre la Administracién, en este caso repre-
sentada por el Cabildo Insular de Gran Canaria, y los contratistas
particulares, adjudicatarios de la contratacién de las obras de dicha
Entidad local.

La posicién de la Administracién hay que establecerla a un do-
ble nivel, referida tanto a cuestiones procesales como al fondo de
las mismas.

Estima la Corporacién local que al no haberse formulado recla-
macién contra el pliego de condiciones o contra aquella de sus
clausulas que se reputase anulable, se ha incurrido en omisién del
requisito previo de interposicién de recurso de reposicién, previo al
contencioso, y, por tanto, cae de lleno en la causa de inadmisibilidad
del articulo 82, e), de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Conten-
cioso-administrativa. De otro lado, y aunque incidental a efectos de
este comentario, alude la Administracién a la falta de constancia en
los autos del documento acreditativo del pago de la suma reclama-
da, y, por tanto, se incurre en causa de inadmisibilidad a limine en
base a los articulos 57, 2.°,y 82, f) v g), de la misma Ley Reguladora.

Respecto a la materia sustantiva existen dos posturas herme-
néuticas contradictorias. Veamos, en primer lugar, la de la Entidad
local. Esta fundamenta su negativa a devolver en base al criterio
de que las cldusulas del pliego de condiciones juridico-econémicas
ya preveian entre las obligaciones generales del contratista, la de
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abonar los gastos que dimanan del acto licitatorio y contrato de
ejecucion, incluso honorarios técnicos y profesionales, y que al hacer
efectivo cada libramiento, el contratista ingresaria en la Deposita-
ria «los derechos y honorarios reglamentarios en concepto de gastos
de vigilancia, direccién, liquidacién, administracién e inspeccién»,
entendiendo ex post facto que «reglamentarios eran los sefialados
en los aranceles de Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos y de
Ayudantes de Obras Publicas».

Estima, por tanto, la Administracién que la posicién defendida
por el contratista respecto a la devolucién de tales ingresos supon-
dria enriquecimiento injusto, en contra de la convencién contractual.

Por su parte, el contratista, si bien acepta «en abstracto» su
obligacién de satisfacer los derechos y honorarios reglamentarios
englobados en un presupuesto genérico de ejecucién por contrato,
que responde a la mera aplicabilidad adicional de las tarifas aran-
celarias de los funcionarios técnicos, al no formar parte de sus
emolumentos debe especificarse en el pliego de condiciones con toda
claridad los honorarios técnicos que son de cargo del contratista,
ya que las simples referencias aludidas no permiten, en primer lu-
gar, asegurar la exigibilidad de unos conceptos retributivos que
exceden del presupuesto global de licitacién, y en segundo lugar,
cuantificar en la fase consumativa unas sumas correctamente res-
paldadas por una disposicién reglamentaria, lo que supone una
arbitrariedad que provoca indefensién al romper el principio de
equilibrio y equivalencia de las prestaciones, quedando su determi-
nacién al criterio subjetivo de la Administracién respecto a lo que
del presupuesto total de la contrata ha de recibir el contratista.

V. LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

El Tribunal Supremo, en las sentencias comentadas, recogiendo
las posiciones sentadas por la Sala de la Audiencia, establece su
doctrina respecto a las diferentes cuestiones planteadas por las par-
tes, y asi, respecto a la causa de inadmisibilidad aducida por la
Administracién en base al articulo 82, e), de la Ley Reguladora de
la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, mantiene que no versa
la impugnacién sobre la correccién literal y en abstracto del pliego
de condiciones juridico-econémicas que regulan in genere las con-
tratas publicas, sino sobre la interpretacién subjetiva y aplicacién
practica que, para poder exaccionar un cuantum contractualmente
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no determinado en pro de sus funcionarios técnicos, realizan las
Corporaciones locales en la fase ejecutiva y de consumacién de cada
contrato del concepto de reglamentarios, que matiza los derechos
y honorarios que, al tipo del 4 por 100, han sido retenidos en los
devengos de las correspondientes certificaciones de obra.

Por tanto, se excluye la posibilidad de que entre en juego el
articulo 24 del Reglamento de Contratacién de las Corporaciones lo-
cales sobre impugnabilidad respecto a los plazos, ni tampoco el ar-
ticulo 51 del mismo texto legal —y articulo 1.091 del Cédigo Civil—,
que se refiere al principio de inalterabilidad convencional.

Se tergiversa el trasfondo juridico de la clausula en el momento
de su efectividad, por lo que se ha interpuesto recurso de reposi-
cién en tiempo y forma.

En definitiva, viene a sentar que «las retenciones realizadas lo
han sido antes de la aprobacién de la Ordenanza que regule ex novo
y por primera vez la exaccién hasta entonces antirreglamentaria-
mente retenida».

Es interesante recoger el siguiente considerando de la sentencia
de 5 de diciembre de 1980, en el que viene a decir: '

«Que no es posible extender la calificacién de actos firmes e
inimpugnables..., a las... retenciones o deducciones para pagos de
honorarios a sus técnicos y funcionarios..., pues tales deducciones
no constituyeron propio acto administrativo, sino instrumentacién
figurada de un hecho efectivo de incumplimiento contractual o he-
cho lesivo..., operante de modo unilateral y por propia autoridad
de la Corporacién sobre el total e integro importe del precio estipu-
lado en el contrato, sin que tal hecho de impago parcial, a virtud
de un atipico procedimiento fraccionado y de tracto en funcién de
certificaciones de obra, hasta el momento liquidatorio interferido
por la reclamacién del contratista y de modo unitario y decisivo
por la denegacién de aquélla mediante los acuerdos aqui impug-
nados».

Respecto a la aplicacién de la regla solve et repete, invocada
por la Corporacién local, la jurisprudencia establecida al respecto
por el Tribunal Supremo considera su aplicabilidad en el caso de
ac ualizacién de recursos contra presuntos créditos de la Adminis-
trac’én, pero no en el supuesto contrario.

Por ultimo, y en cuanto a la esencia de la reclamacién, la doc-
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trina establecida se centra en torno al concepto de honorarios re-
glamentarios, y por éstos se esta haciendo referencia a la «preexis-
tencia concreta no de unos aranceles o tarifas legales determinantes
de las cuotas que por sus servicios deben satisfacerse a los técnicos
que son funcionarios de la Administracién demandada, sino de unas
disposiciones especificas que regulen la verdadera naturaleza y cuan-
tificacién de la deduccién exaccionadora y programen su mecanis-
mo de gestién»..., «con la categoria propia de tasas, cuando conva-
lida los gastos y las remuneraciones de la direccién e inspeccién de
las mismas». Por tanto, no puede tratarse de retenciones ingresa-
das en el presupuesto a titulo de depésito, como valores indepen-
dientes sin contrapartida de gastos, y aplicarse a obvenciones de
personal, entendiendo como tales la utilidad fija o eventual, ademas
del sueldo que se disfruta (Diccionario Lengua Espaiiola, Real Aca-
demia Espaiiola, XIX ed., 1970, pag. 933), por infringir las dispo-
siciones reguladoras de sus retribuciones.

VI. CUESTIONES COMPLEMENTARIAS

Es interesante hacer referencia al tema recogido en la sentencia
de 20 de enero de 1971 (Ar. 210), que resuelve recurso de apelacién
presentado por la Diputacién Provincial de Sevilla, por el que esta
Entidad afirma que el contratista carece de legitimidad para recla-
mar las cantidades incluidas en las certificaciones de obra en con-
cepto de honorarios técnicos, por no ser titular de los mismos. A
este respecto, el Tribunal Supremo se hace eco de la sentencia
recurrida; de ella reproducimos los siguientes considerandos:

«CONSIDERANDO: Que si se tiene en cuenta que el Arquitecto pro-
vincial dio su conformidad a las certificaciones de obra, globalmen-
te y sin discriminaciones, y se advierte, ademéas, que ningin reparo
se ha hecho a la inclusién de los honorarios técnicos de dichas
certificaciones, facilmente se deduce que en sus relaciones con el
recurrente y la Sociedad ha venido respetando la Diputacién la
usual costumbre, no contraria a la Ley, de que las certificaciones
libradas por el Interventor de la Diputacién..., y siendo asi dificil-
mente pueda ahora admitirse que puede desconocer la legitimacién
al recurrente, volviéndose contra sus propios actos, maxime cuando
ninguna prueba se ha practicado de que la relacién de los técnicos
se estableciera con la Diputacién y no con el recurrente, como ha-
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cen presumir las propias certificaciones de obra, que suministran,
ademas, suficiente base para estimar que aquélla las ha admitido
siempre como crédito global del recurrente, abstraccién hecha de
su diversidad de origen y concepto.

CONSIDERANDO: Que si se advierte que la Diputacién, no obstante
la facilidad que para ello hubiera tenido, no ha practicado prueba
alguna de la liquidacién de los honorarios que dice practicé con
los técnicos interesados, no puede darse relevancia alguna a tal
afirmacién, a efectos de entender liberada de su obligacién a la
Corporacion».

Otra cuestion relacionada con las sentencias objeto de este co-
mentario seria la base sobre la que han de aplicarse las bonifica-
ciones para cuantificar los honorarios técnicos a las que, como
hemos hecho referencia, son objeto de tales deducciones. ¢Se trata-
ria del presupuesto de contrata o, por el contrario, seria el presu-
puesto de ejecucién material? El Tribunal Supremo, en sentencia
de 6 de diciembre de 1976 (Ar. 5.992), clarifica la cuestién en el
considerando que reproducimos a continuacién:

«CONSIDERANDO: Que de la determinacién de la base que sirve
para cifrar los honorarios segin la tarifa I del Real Decreto de 1922,
es también tema polémico porque postula el recurrente que se tome
como tal el «presupuesto de contrata» y no el de «ejecucién mate-
rial», sosteniendo para fundar esta peticién, que el régimen aplica-
ble es el de las obras particulares y no el de las obras que dependan
del Estado, Provincia o Municipio; alegacién y peticién a ella ar-
ticulada, que en una restrictiva fijacién del alcance de la norma del
Real Decreto, en lo que se refiere a las menciones publicas, y, corre-
lativamente, una extensién de lo que son los proyectos privados...,
porque la obra participa de las caracteristicas de lo publico, que
es lo que justifica la regla de que la base a aplicar sea el presu-
puesto de ejecucién material, esto es, la regla aplicable a las obras
que dependen del Estado, en una extensién a las gestionadas por
un Organismo oficial respondiendo a iniciativas y financiaciones
estatales».

VII. A MODO DE CONCLUSION

Para terminar este comentario queremos aludir a la importancia
que tiene para resolver las practicas conflictivas derivadas de la
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contratacién local la doctrina que el Tribunal Supremo, como en
los supuestos de referencia, vaya sentando de cara a eliminar posi-
bles ilegalidades que atenten contra la posicién de los contratistas
o que menoscaben la autoridad de la Administracién.

Respecto al tema que nos atafie debemos concluir haciendo,
a modo de resumen, las siguientes observaciones:

12 La exclusién del conjunto de las retribuciones correspon-
dientes a los funcionarios del concepto de honorarios técnicos por
su intervencion en las tareas de redaccién de proyectos y direccién
de obras. A este respecto puede consultarse la reciente sentencia
de 15 de julio de 1983 (Ar. 4.058), ilustrativa de la interpretacién
que nuestro Tribunal Supremo hace de las disposiciones legales
reguladoras de las retribuciones de funcionarios.

22 Es importante la configuracién tributaria como tasa de estas
retenciones de honorarios por parte de las Corporaciones locales,
que las obliga a su inclusién formal en la correspondiente Ordenan-
za fiscal y a su reflejo contable a través de las vias presupuestarias.

32 Se precisa con exactitud la importancia juridica que en las
relaciones futuras entre Administracion y contratistas tendra la re-
daccién del correspondiente pliego de condiciones econémico-admi-
nistrativas, pero que en ningiin momento restara fuerza a las pre-
tensiones de estos ultimos por los actos administrativos que tengan
lugar en la fase de ejecucién del correspondiente contrato.
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