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Acuerdo n°: 4/11

Consulta: Consejero de Economia y Hacienda
Asunto: Contratacion Administrativa

A probacion: 07.09.11

ACUERDO de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, emitido por unanimidad, en su sesién de 7 de
septiembre de 2011, sobre consulta formulada por el Consejero de
Economfia y Hacienda, al amparo del articulo 13.1 f), apartado cuarto, de
su Ley reguladora, 6/2007, de 21 de diciembre, sobre resolucion del
contrato de obras del “Centro de Salud El Roson-Las Margaritas, en
Getafe”, suscrito por ARPROMA, Arrendamientos y Promociones de la

Comunidad de Madrid, S.A., con la empresa A (en adelante la contratista).

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En fecha 30 de agosto de 2011 el Consejero de Economia
y Hacienda, acuerda remitir al presente Consejo Consultivo el expediente
para la emision de dictamen al amparo del articulo 13.1 f) de la Ley
6/2007, de 21 de diciembre, reguladora del Consejo Consultivo, habiendo
tenido entrada en este Consejo Consultivo el 31 de agosto de 2011, por

tramite de urgencia.

El estudio de la ponencia ha correspondido, por reparto de asuntos, a la
Seccién VII, presidida por la Exema. Sra. Dna. M.* José Campos Bucé que
firmé la oportuna propuesta de acuerdo, siendo deliberado y aprobado por
unanimidad, en Comisién Permanente de este Consejo Consultivo, en su

sesion de 7 de septiembre de 2011.
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SEGUNDO.- Con fecha 20 de mayo de 2010, el Consejo de Gobierno
de la Comunidad de Madrid encomend¢ a la empresa piblica ARPROMA,
Arrendamiento y Promociones de la Comunidad de Madrid, S.A. la
ejecucion de las obras de construccién del Centro de Salud EI Rosén-Las
Margaritas, en Getafe, y el 1 de julio del mismo ano acordé aprobar el Plan

Econémico-Financiero de Inversiones relacionado con dicho encargo.

Con fecha de 23 de septiembre de 2010, se inici6 el expediente de
contrataciéon de las obras, publicindose en el Boletin Oficial de lo
Comunidad de Madrid de 6 de octubre de 2010, el anuncio de licitacion
para el contrato de ejecucion de las obras del Centro de Salud El Rosén-Las
Margaritas, en Getafe, por procedimiento abierto con pluralidad de

criterios.

Con fecha 19 de noviembre de 2010, el contrato se adjudicé a la
empresa A por un importe de 1.767.749,99 euros, y por un plazo de

ejecucion de siete meses y medio.

El 9 de diciembre de 2010 se formaliz6 el citado contrato, y a
continuacion, el 17 de enero de 2011 se firm6 el acta de comprobacién de
replanteo de las obras, comenzando el plazo de ejecucion el dia 18 de enero,

teniendo como fecha prevista de finalizacion el 1 de septiembre de 2011.

La licencia de obra, concedida el 9 de febrero de 2011 por el

Ayuntamiento de Getafe, queda sometida a las siguientes condiciones:

- El edificio se situara de acuerdo con el Informe de Alineacion Oficial
de 7 de febrero de 2011 del expediente que se tramita con el n’ aaa,
Ademds las rasantes de la parcela y de los accesos al edificio deberdn
realizarse de acuerdo con las rasantes de las calles existentes (Paseo de la

Estacion y Calle Magallanes).

- La escalera sera protegida desde su inicio (planta primera) hasta su

desembarco (planta semisétano) y su recinto en todas las plantas estard
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compartimentado del resto del edificio mediante elementos separadores EI
120 y las puertas serdn EI,60-C5.

- Bl pasillo protegido de planta semisétano debe estar compartimentado
del resto del edificio mediante elementos separadores EI 120 y las puertas
serdan EI,60-C5. La ventilaciéon del pasillo protegido se proyecta mediante
el sistema de sobreimpresion, y por ello deberd garantizarse el suministro

eléctrico en caso de pérdida del fluido eléctrico.

- La sala de usos multiples debera situarse de tal forma que se cumplan
las distancias maximas de evacuacion, segun lo establecido en la normativa

sectorial de aplicacion.

- Los aseos adaptados para minusvalidos deben disponer de un espacio
libre a ambos lados del inodoro de 80 cm de ancho y las barreras de apoyo

seran adecuadas.

- Los niveles de ruidos transmitidos por la actividad al medio ambiente
exterior o a viviendas préximas, no. excederan de los limites establecidos en
la Ordenanza General para la proteccién del medio ambiente de Getafe
(Proteccién de la atmdsfera frente a la contaminacién por formas de

energia) que se indican:
Al medio ambiente exterior:
De 8 a 22 horas............. 55 dBA
De 22 a 8h.....cccceeeveeeeeneee. 45 dBA
A viviendas colindantes:
De 8 a 22 horas...............35 dBA

De 22 a 8 horas............... 30 dBA
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Con fecha 6 de julio de 2011 se emitié informe técnico en el que se
indica que las exigencias impuestas por el Ayuntamiento de Getafe al

conceder la licencia “conllevan unicamente:

» El recdloulo de las zapatas aisladas definidas en proyecto, por zapatas
excéntricas, corrvespondientes al muro de la acera perimetral con la calle

Magallanes.

* La elevacion de cota del edificio para su adaptacion a las rasantes de

las calles.

Estas dos consecuencias no suponen una modificacion de la tipologia del
edificio ni del sistema constructivo, ya que el edificio continiia siendo igual
al proyectado, y la cimentacion sigue siendo una cimentacion superficial
mediante zapatas aisladas y excéntricas, sino que, unicamente determina

un aumento de medicion debido al cambio de cota del edificio.

Por otra parte, hay que indicar que segiin establece la Cldusula 25 del
Pliego de Condiciones Administrativas que rigen el contrato de ejecucion
de las obras de referencia, una de las obligaciones del contratista es la
presentacion del programa de trabajo, dentro de un plazo de treinta dias

contados desde la_fecha de formalizacion del contrato”.

Anade que, a fecha de elaboraciéon del informe la contratista “no /a
presentado el programa de trabajo adaptado al importe de adjudicacion del
contrato y de acuerdo al formato y exigencias técnicas correspondientes, por
lo que se viene aplicando el programa de trabajo que se aporto en la

documentacion técnica presentada en el proceso de licitacion.

Por otro lado, conviene destacar que desde la firma del acta de
comprobacion de replanteo han transcurrido cinco meses y quince dias, sin
que las obras lleven el ritmo establecido en el programa de trabajo, ya que
conforme a la iltima certificacion expedida correspondiente al mes de

mayo, solo se ha certificado una parte del capitulo de movimiento de
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tierras, y de hormigon de limpieza corvespondiente al capitulo de
cimentacion y contenciones, lo cual solo supone un porcentaje del 2,87 del

importe de adjudicacion del contrato.

En este sentido 'y teniendo en cuenta el programa de trabajo aportado en
la documentacion técnica por A, a finales del mes de mayo deberia de
haberse certificado un 76% aproximadamente, y sin embargo, solo se ha
realizado el 2,87 %, existiendo un desfase en ejecucion de un 73,13 7%,
pese a los continuos 'y reiterados requerimientos por parte de los
Colaboradores Técnicos de ARPROMA”, por lo que recomienda a la
Gerencia de la empresa publica contratante que proceda a la resolucién del

contrato.

A la vista del anterior informe, el 7 de julio de 2011, mediante Acuerdo
del Gerente de ARPROMA, S.A, se inici6 el expediente de resolucién del
referido contrato de obras por la demora de la contratista en el
cumplimiento de los plazos parciales que hacen presumir razonablemente la
imposibilidad del plazo final del contrato, al amparo de lo dispuesto en el
parrafo quinto de la clausula 29 “Cwumplimiento del plazo, y penalidades
por demora y eecucion defectuosa”, del Pliego de Condiciones
Administrativas que rigen el contrato, advirtiéndole de la pérdida de la
garantia definitiva y de la indemnizacion de danos y perjuicios ocasionados

que pudiera corresponder.

En dicho Acuerdo, se concedié audiencia al contratista y al avalista,
presentando el primero de ellos escrito de alegaciones, el 21 de julio de
2011, en el que se opone a la resolucién del contrato con los siguientes

argumentos:
1) Falta de motivacién del expediente de resolucion.

2) La causa de resolucién alegada no es imputable a la mercantil

contratista, pues la demora en la ejecucién viene impuesta por las
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condiciones establecidas en la licencia concedida por el Ayuntamiento de
Getafe, que precisan de la modificacién del proyecto inicial, pues para
cumplir con lo establecido en la licencia se ha de reubicar el edificio dentro
de la parcela, modificar la entrada de vehiculos y el muro de la fachada sur,
todo lo cual obliga a cambiar sustancialmente la tipologia de las
cimentaciones de la obra y su forma de ejecucién. Con motivo de estas
incidencias la contratista solicité con fecha 18 de febrero de 2011 la
paralizaciéon temporal de las obras, sin que por parte de la empresa

contratista se contestara a dicha solicitud.

3) Que se han introducido otras modificaciones (pasarela de acceso al
edificio, diseno interior del mismo) que introducen cambios en las
mediciones del proyecto inicial. Asimismo, dado la alta demanda energética
que va a precisar el edificio, la compania eléctrica suministrard la energia en
media tensién, por lo que se precisa la construcciéon de un centro de

transformacioén que no estaba previsto en el proyecto inicial.

4) Todas estas alteraciones hacen necesaria, a juicio de la contratista, la
aprobaciéon de nuevas unidades de obra que conllevan un incremento

presupuestario superior al 20 por ciento del precio primitivo del contrato.

5) En cuanto al incumplimiento de la entrega de una planificacién de
obra se alega que se entregd una reflejando las nuevas circunstancias y la

empresa contratante las rechazo.

6) Que la sociedad contratante ha incumplido sus obligaciones bésicas,
entre las que se encuentra el realizar el replanteo del proyecto antes de la
tramitacién del expediente de contratacién, y realizar la modificacién del
contrato dado las variaciones sustanciales del mismo, por lo que no puede

pretender resolver la parte que ha incumplido con sus obligaciones.
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7) No procede incautacion de la garantia por no existir culpabilidad
alguna por parte de la contratista en relaciéon a las causas de resolucién

invocadas.

Adjunta al escrito de alegaciones la licencia municipal de obras, escrito
de solicitud de paralizaciéon temporal de las obras, planos que reflejan la
modificacién de la ubicacion del edificio, del acceso peatonal y del interior
del edificio, actas de visita de obra de 22 de marzo, 7 y 28 de abril de
2011, diversos correos electréonicos, documento sobre la necesidad e un

centro de transformacién y estadillo con los nuevos precios.

El escrito solicitando el dictamen fue acompanado de la documentacién
que, numerada y foliada, se considerd suficiente, y de la que se ha dado

cuenta en lo esencial en los antecedentes de hecho.

A la vista de los hechos anteriores cabe hacer las siguientes
CONSIDERACIONES EN DERECHO

UNICA - La solicitud de dictamen se cursa al amparo de lo establecido
en el articulo 13.1.f).4° de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, de la
Comunidad de Madrid, conforme al cual: “/. £/ Consejo Consultivo deberd
ser consultado por la Comunidad de Madrid en los siguientes asuntos:
(..) [f) Expedientes tramitados por la Comunidad de Madrid, las
entidades locales y las universidades piblicas sobre: (..) 4.° Aprobacion
de pliegos de cldusulas administrativas generales, interpretacion, nulidad y
resolucion de los contratos administrativos y modificaciones de los mismos
en los supuestos establecidos por la legislacion de Contratos de las

Admnistraciones Publicas”, en el entendimiento de que en el expediente
bl
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remitido se ha formulado oposicién por parte del contratista a la resolucién

del contrato por la empresa publica contratante.

Con cardcter previo ha de senalarse que ARPROMA, Arrendamiento y
Promociones de la Comunidad de Madrid, es una sociedad mercantil (en
concreto una sociedad andénima) participada integramente por la
Comunidad de Madrid. Sentado esto debe senalarse cudl es la naturaleza de
los contratos que celebra y, en consecuencia, el régimen juridico aplicable a

los mismos.

La Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (en
lo sucesivo LLCSP) diferencia entre contratos administrativos y contratos
privados, lo que determina la aplicacién de distinto régimen juridico en

funcion del cardcter del contrato.

De acuerdo con el articulo 20.1, de la meritada ley: “7Zendrdn la
consideracion de contratos privados los celebrados por los entes, organismos
9 entidades del sector publico que mno reinan la condicion de

Admnistraciones Piblicas.

Igualmente, son  comtratos  privados los  celebrados  por una
Administracion Piblica que tengan por objeto servicios comprendidos en la
categoria 6 del Anexo 11, la creacion e interpretacion artistica y literaria
0 espectdculos comprendidos en la categoria 26 del mismo Anexo, y la
suscripcion a revistas, publicaciones periodicas y bases de datos, asi como
cualesquiera otros contratos distintos de los contemplados en el apartado 1

del articulo anterior™.

Este precepto debe ser puesto en conexioén con el articulo 3, que regula el
ambito subjetivo de la Ley de Contratos del Sector Publico. A tenor de su
apartado primero, tiene la consideracién de sector publico a los efectos de

esta Ley:
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“a) La Administracion General del Estado, las Administraciones de
las  Comunidades Autonomas y las Entidades que integran la

Admanistracion [.ocal.

b) Las entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad

Social.

¢) Los organismos autdnomos, las entidades piblicas empresariales, las
Universidades Piiblicas, las Agencias Estatales y cualesquiera entidades de
derecho publico con personalidad juridica propia vinculadas a un sujeto
que pertenezca al sector publico o dependientes del mismo, incluyendo
aquellas que, con independencia funcional o con una especial autonomia
reconocida por la Ley, tengan atribuidas funciones de regulacion o control

de cardcter externo sobre un determinado sector o actividad.

d) Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacion,
directa o indirecta, de entidades de las mencionadas en las letras a) a f/

del presente apartado sea superior al 50 por 100.

e) Los consorcios dotados de personalidad juridica propia a los que se
refieren el articulo 6.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Puiblicas y del Procedimiento

Administrativo Comuin, y la legislacion de régimen local.

) Las fundaciones que se constituyan con una aportacion mayoritaria,
directa o indirecta, de una o varias entidades integradas en el sector
pitblico, o cuyo patrimonio fundacional, con un cardcter de permanencia,
esté_formado en mds de un 50 por 100 por bienes o derechos aportados o

cedidos por las referidas entidades.

g) Las Mutuas de Accidentes de T rabajo y Enfermedades Profesionales
de la Seguridad Social.
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4) Cualesquiera entes, organismos o entidades con personalidad juridica
propia, que hayan sido creados especificamente para satisfacer necesidades
de interés general que no tengan cardcter industrial o mercantil, siempre
que uno 0 varios Ssujetos pertenecientes al sector publico financien
mayoritariamente su actividad, controlen su gestion, o nombren a mds de
la mitad de los miembros de su organo de administracion, dirveccion o

vigilancia.

i) Las asociaciones constituidas por los entes, organismos y entidades

mencionados en las letras anteriores.”

De acuerdo con la letra d) del precepto transcrito,b ARPROMA forma
parte del sector publico, ahora bien, no tiene la condicién de
Administraciéon Publica, pues tal condicién sélo la reunen las entidades,
organismos e instituciones que se indican en el apartado segundo del

articulo 3 y que son las siguientes:
“a) Los mencionados en las letras a) y b) del apartado anterior.
b) Los Organismos Autdnomos.

¢) Las Universidades Piiblicas.

d) Las entidades de derecho puiblico que, con independencia funcional o
con una especial autonomia reconocida por la Ley, tengan atribuidas
Junciones de regulacion o control de cardcter externo sobre un determinado

sector o actividad, y

¢) las entidades de derecho publico vinculadas a wuna o varias
Administraciones Piiblicas o dependientes de las mismas que cumplan

alguna de las caracteristicas siguientes:

19 Que su actividad principal no consista en la produccion en régimen

de mercado de bienes y servicios destinados al consumo individual o

10
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colectivo, o que efectiten operaciones de redistribucion de la renta y de la

riqueza nactonal, en todo caso sin dnimo de lucro, o

29 que no se financien mayoritariamente con ingresos, cualquiera gue
sea su naturaleza, obtenidos como comtrapartida a la entrega de bienes o a

la prestacion de servicios.

No obstante, no tendrdan la consideracion de Administraciones Publicas
las entidades puiblicas empresariales estatales y los organismos asimilados

dependientes de las Comunidades Autonomas y Entidades locales.”

Asi pues, de la aplicacién combinada del articulo 20.1 y 3 de la LCSD,
resulta que el contrato celebrado por ARPROMA con la empresa

contratista es un contrato privado.

Por su parte, el Pliego de Condiciones Administrativas califica el
contrato en su cldusula primera como contrato privado al senalar que “£/
comtrato al que se refiere el presente pliego tiene la consideracion de
contrato privado, de acuerdo con lo previsto en el articulo 20.1 de la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piiblico”, calificacion
que se reitera en la cldusula 49, relativa a los tribunales competentes.
Asimismo, el contrato suscrito el 9 de diciembre de 2010 entre
ARPROMA vy la empresa contratista insiste en el cardcter privado del

contrato.

Sentado el cardcter privado del contrato, debe senalarse cudl es su
régimen juridico. Al respecto establece el articulo 20.2 de la L.CSP que
“Los comtratos privados se regivdn, en cuanto a Su preparacion y
adjudicacion, en defecto de normas especificas, por la presente ley y sus
disposiciones de desarrollo, aplicindose supletoriamente las restantes normas
de derecho administrativo o, en su caso, las normas de derecho privado,
seguin corresponda por razon del sujeto o entidad contratante. En cuanto a

sus efectos y extincion, estos contratos se vegirdn por el derecho privado.

11



‘*t**’
* * K

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

No obstante, serdn de aplicacion a estos contratos las normas contenidas
en el Titulo V' del Libro 1, sobre modificacion de los contratos”.

Este precepto viene a recoger, como ya lo hicieron las anteriores leyes de
contratacién administrativa, la doctrina de los actos separables, en virtud de
la cual a los contratos privados de la Administracion (segfm la legislacion
actual, del sector pflblico) se les aplica un distinto régimen juridico en

funcién de las distintas fases por las que el contrato pasa.

Dado que el objeto de controversia en el contrato remitido a este Consejo
versa sobre la demora en el cumplimiento por parte de la contratista de los
plazos parciales que hacen razonablemente pensar en un incumplimiento del
plazo total de ejecucion de la obra, claramente estamos ante una vicisitud
del contrato que no se refiere a la preparacion ni adjudicacién del mismo,
sino que nos encontramos en la fase de su cumplimiento y ejecucién, de lo
que resulta que no es de aplicacion la legislacion administrativa de

contratacion, sino la legislacién civil.

En consecuencia, no es aplicable a la resoluciéon del contrato las
exigencias procedimentales previstas en legislaciéon administrativa, entre las
que se encuentra la preceptividad del dictamen del Consejo de Estado u
6rgano consultivo autonémico cuando se formule oposicién por parte del
contratista (articulo 195.3.a) y 207.1 de la LCSP conjuntamente con el
articulo 109 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se
aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas). Tales preceptos regulan el procedimiento de
resolucion de contratos administrativos y, por ende, como ya hemos

senalado, no son aplicables a los contratos privados.

Asimismo, debe senalarse que la Ley 6/2007, de 21 de diciembre,
reguladora del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, establece
en su articulo 13.1.f)4° entre sus competencias la consulta preceptiva de los

expedientes tramitados por la Comunidad de Madrid, las entidades locales y

12
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las universidades publicas sobre “la aprobacion de pliegos de cldusulas
administrativas generales, interpretacion, nulidad y resolucion de contratos
administrativos y modificaciones de los mismos en los supuestos establecidos
por la legislacion de Contratos de las Administraciones Piblicas”. En la
medida en que el precepto remite a la legislacion de contratacion
administrativa y, como hemos senalado, ésta no es aplicable, como ya se ha
indicado, al contrato privado que nos ocupa, no es preceptivo el dictamen

de este Consejo.

Por otra parte, tampoco pudiera entenderse que se trata de una consulta
facultativa, por cuanto que a tenor de lo establecido en el articulo 13.3 de la
Ley 6/2007, este tipo de consulta —las facultativas- solo puede efectuarse
por el Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid o su Presidenta, en
relacién a asuntos que asi lo requieran por su especial trascendencia o

repercusion.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo adopta el siguiente
ACUERDO

Devolver el expediente de resolucién del contrato de ejecucion de las
obras de construccién del Centro de Salud El Rosén-LLas Margaritas, de
Getafe, por no ser preceptivo el dictamen del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid.

Madrid, 7 de septiembre de 2011
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