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Dictamen n°: 229/17

Consulta: Consejero de Transportes, Vivienda e
Infraestructuras

Asunto: Contratacion Administrativa

Aprobacion: 01.06.17

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesion de 1 de
junio de 2017, emitido ante la consulta formulada por el consejero de
Transportes, Vivienda e Infraestructuras, al amparo del articulo 5.3.f) d.
de la Ley 7/2015, de 28 de diciembre, en relacion con el expediente sobre
resolucion del acuerdo marco para la contratacion por lotes, zona este y
oeste, de las obras de reforma, reparacion y conservacion en viviendas,
locales, garajes, edificios y solares adscritos al patrimonio de la Agencia

de Vivienda Social de la Comunidad de Madrid, zona oeste.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 5 de mayo de 2017 tuvo entrada en el registro de
la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid una solicitud
de dictamen preceptivo formulada por el consejero de Transportes,
Vivienda e Infraestructuras el dia 28 de abril, sobre resolucion del
acuerdo marco para la contratacion por lotes, zona este y oeste, de las
obras de reforma, reparacion y conservacion en viviendas, locales,
garajes, edificios y solares adscritos al patrimonio de la Agencia de

Vivienda Social de la Comunidad de Madrid, zona oeste.

Gran Via, 6, 32 planta
28013 Madrid
Teléfono: 91 720 94 60



Admitida a tramite, con esa misma fecha se procedi6 a dar entrada
en el registro de expedientes con el numero 189/17, iniciandose el
computo del plazo para la emision del dictamen, tal y como dispone el
articulo 23 apartado 1 del Reglamento Organico de la Comision Juridica
Asesora de la Comunidad de Madrid, aprobado por Decreto 5/2016, de 19
de enero (ROFCJA).

Ha correspondido su ponencia al letrado vocal D. Carlos Yanez Diaz,
quien formulé y firmé la oportuna propuesta de dictamen, siendo
deliberado y aprobado, por unanimidad, en el Pleno de la Comision, en su

sesion de 1 de junio de 2017.

SEGUNDO.- Del expediente remitido, se extraen los siguientes

hechos, de interés para la emision del dictamen:

1.- El 17 de noviembre de 2015 se inici6 por la Agencia de Vivienda
Social la tramitacion del expediente de contratacion del referido acuerdo
marco. Tras la aprobacion de los pliegos de contratacion el 18 de
diciembre y la preceptiva autorizacion del Consejo de Gobierno el 29 de
diciembre se tramité el correspondiente procedimiento por el que se
adjudico con fecha 15 de abril de 2016 el lote zona oeste a COPISA
CONSTRUCTORA PIRENAICA S.A. (en adelante “la contratista”) por un

importe total de 1.954.177,35 euros y un plazo de ejecucion de 12 meses.

2.- El contrato se formalizo el 18 de mayo constituyéndose la
garantia definitiva mediante seguro de caucion de 80.751,32 euros
acreditado en la Tesoreria General de la Comunidad de Madrid con fecha
12 de abril.

3.- Con fechas 6 y 9 de marzo de 2017 se requirio a la contratista
para que, en el plazo de cinco dias naturales, firmase una serie de
contratos derivados indicando en los requerimientos que la negativa a
formalizar los contratos derivados del acuerdo marco era causa de

resolucion.
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4.- El 22 de marzo de 2017 la directora gerente de la Agencia de
Vivienda Social acordo el inicio del procedimiento de resolucion del
Acuerdo Marco (Lote zona oeste) puesto que a esa fecha la contratista no

habia accedido a la formalizacion de los contratos.

Asimismo en la citada resolucion se acuerda la suspension del
acuerdo marco y se concede un plazo de 10 dias naturales a la contratista

y a los demas interesados en el procedimiento para formular alegaciones.

5.- El 22 de marzo de 2017 se notifica por correo electronico la citada
resolucion a la contratista y el 28 de marzo a S.C. ONIX ASEGURARI S.A.

Consta en el expediente la recepcion de los correos electronicos.

6.- El 24 de marzo la contratista remite un correo electronico

adjuntando los contratos derivados firmados.

7.- El 27 de marzo presenta escrito de alegaciones la contratista en el
que manifiesta que no ha tenido nunca intencion de no suscribir los
contratos derivados pero no considera correcto el plazo de cinco dias

concedido para su formalizacion.

Entiende que de la remision de la clausula 35 del Pliego y del
articulo 198.5 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre (TRLCPS), el plazo para la formalizacion deberian ser quince

dias y no cinco.

No consta la presentacion de alegaciones por la aseguradora.

8.- El 15 de diciembre de 2016 se formula propuesta de resolucion

por el secretario general de la Agencia de Vivienda Social.

A diferencia de la contratista considera que los articulos 156.3 y

198.5 asi como la clausula 35 del Pliego determinan que el plazo de
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formalizacion de los contratos derivados no pueda ser superior a cinco
dias y la no formalizacion en plazo impide su formalizacion en un
momento posterior (Informe 5/11, de 1 de marzo de 2012, de la Junta

Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado).

Por ello procede la resolucion contractual de conformidad con la

clausula 32 del Pliego asi como la incautacion de la garantia definitiva.

9.- Con fecha 25 de abril emite informe la Abogacia General de la
Comunidad de Madrid. Considera que el plazo para formalizar los
contratos era el de cinco dias naturales procediendo asimismo la

incautacion de la garantia.

10.- Con fecha 5 de mayo de 2017 tuvo entrada en esta Comision

Juridica Asesora la solicitud de dictamen.

A la vista de los hechos anteriores cabe hacer las siguientes

CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.- La peticion de dictamen se ha de entender realizada al
amparo de lo dispuesto en el articulo 5.3.f) d. de la Ley 7/2015, a cuyo
tenor la Comision Juridica Asesora deber ser consultada en los
expedientes tramitados por la Comunidad de Madrid en los supuestos de
“interpretacion, nulidad y resoluciéon de los contratos administrativos y
modificaciones de los mismos en los supuestos establecidos por la

legislacién de contratos del sector ptublico”.

Al formularse oposicion a la resolucion del acuerdo marco por parte

de la contratista, resulta preceptivo el dictamen de esta Comision.
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SEGUNDA.- En cuanto a la normativa aplicable, tanto en cuanto al
procedimiento a seguir como al fondo del asunto, al tratarse de un
acuerdo marco adjudicado en abril de 2016 y de un procedimiento de
resolucion iniciado en marzo de 2017, resulta de aplicacion lo dispuesto
en el TRLCSP.

Ademas, ante la falta de desarrollo reglamentario en el aspecto objeto
de estudio de las disposiciones vigentes en materia de contratacion del
sector publico, debe considerarse lo dispuesto en el articulo 109 del
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre
(RGLCAP), referido especificamente al “procedimiento para la resolucién de

los contratos”.

En esta materia de procedimiento de resolucion de contratos
administrativos, el articulo 211 TRLCSP exige que en el correspondiente
expediente se de audiencia al contratista. Ademas, debe tenerse en
cuenta el articulo 109 del RGLCAP, que exige la audiencia al avalista o

asegurador “si se propone la incautacion de la garantia’.

Consta en el expediente que se dio traslado a la contratista y a la
reclamante del escrito de inicio del procedimiento que concedia plazo para

alegaciones si bien solo la contratista ha hecho uso de ese derecho.

Ademas, el apartado tercero de dicho articulo dispone que “serd
preceptivo el informe del Consejo de Estado u érgano consultivo equivalente
de la Comunidad Auténoma respectiva en los casos de interpretacion,
nulidad y resolucién, cuando se formule oposicion por parte del

contratista”.

Por otra parte, el articulo 224.1 TRLCSP, dispone en su apartado

primero que “la resolucion del contrato se acordara por el 6érgano de
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contratacion, de oficio o a instancia del contratista, en su caso, siguiendo el

procedimiento que en las normas de desarrollo de esta Ley se establezca’.

El presente procedimiento se ha iniciado por acuerdo la directora
gerente que es el organo de contratacion de la Agencia conforme el
articulo 6.2 g) del Decreto 244 /2015, de 29 de diciembre, del Consejo de
Gobierno, por el que se establece la organizacion, estructura y régimen de
funcionamiento de la Agencia de Vivienda Social de la Comunidad de
Madrid

Por otro lado, se ha dado audiencia a la contratista que ha
manifestado su oposicion a la resolucion contractual, lo que hace

preceptivo el dictamen de esta Comision Juridica Asesora.

Ha emitido informe la Abogacia General de la Comunidad de Madrid
de conformidad con los articulos 211.2 del TRLCSP, 109 del RGLCAP y
4.1 h) de la Ley 3/1999, de 30 de marzo, de ordenacion de los Servicios

Juridicos de la Comunidad de Madrid

En relacion con el plazo para resolver, en los procedimientos de
resolucion de contratos iniciados de oficio, el incumplimiento del plazo
maximo de tres meses para resolver el procedimiento determina la
caducidad del procedimiento (art. 21.3 y 25.1b) de la LPAC de aplicacion
a este procedimiento en virtud de lo dispuesto en la disposicion

transitoria tercera de esta ley.

No obstante, el rigor temporal que supone la necesidad de tramitar
estos procedimientos en el plazo de tres meses, puede verse atemperado
por la suspension del procedimiento para la solicitud de informes
preceptivos y determinantes del contenido de la resolucion, tal y como
establece el articulo 22.1 d) de la LPAC, al senalar que el plazo maximo
legal para resolver y notificar un procedimiento podra suspenderse, entre

otras circunstancias, en la siguiente:
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“...Cuando se soliciten informes preceptivos a un érgano de la misma o
distinta Administracion, por el tiempo que medie entre la peticion, que
deberd comunicarse a los interesados, y la recepcion del informe, que
igualmente debera ser comunicada a los mismos. Este plazo de
suspension no podra exceder en ningun caso de tres meses. En caso
de no recibirse el informe en el plazo indicado, proseguird el

procedimiento”.

En este caso el procedimiento se inici6 mediante Acuerdo de 22 de
marzo de 2017 y ha sido suspendido al solicitar el dictamen de esta
Comision Juridica Asesora habiéndose notificado a los interesados en el

procedimiento.

TERCERA.- Expuestas las consideraciones procedimentales procede

entrar en el analisis del fondo de la cuestion planteada.

En primer lugar, ha de destacarse que no estamos ante un contrato
al uso sino ante un acuerdo marco que, como senala la Resolucion
148/2012, de S de diciembre de 2012 del Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, no son tanto tipo
contractual como una técnica de contratacion tendente a racionalizar la

contratacion publica.

Ahora bien, cabe distinguir dos tipos de acuerdos marco, aquellos en
los que las condiciones contractuales estan plenamente fijadas en el
acuerdo marco, de tal forma que no es necesaria una nueva licitacion y
aquellos en los que no quedan plenamente fijadas, en los que sera
necesario convocar a las partes a una nueva licitacion (articulo 198
TRLCSP). Tal y como entiende la Comision Europea (Direccion General de
Mercado Interior y Servicios) en su nota explicativa sobre los acuerdos
marco de 14 de julio de 2005 (CC/2005/03) en el primer caso (contratos

marco) estariamos ante contratos publicos “tradicionales”.
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En el caso que nos ocupa estamos ante un acuerdo marco en el que,
de conformidad con el pliego de clausulas administrativas, se trata de
seleccionar una unica empresa a la que se encomendaran los sucesivos

contratos de obras que se precisen sobre la base de los precios ofertados.

Por tanto, en este caso la naturaleza contractual del acuerdo marco
se ve reforzada. Ello cobra especial relieve toda vez que la regulacion de
los acuerdos marco en el TRLCSP resulta un tanto fragmentaria puesto
que aparecen regulados en el capitulo II del Titulo II “Racionalizacion
Técnica de la Contratacion” del Libro III “Seleccion del contratista y
adjudicacion de los contratos” sin hacer referencia alguna a la posibilidad

de resolucion.

La posibilidad de resolver el acuerdo marco ha sido analizada en la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid en su sentencia de
23 de enero de 2017 (recurso 515/2015) que considera que procede la
resolucion de un acuerdo marco toda vez que el pliego (aceptado y
consentido por la recurrente) establecia expresamente la aplicacion de las
causas de resolucion del articulo 223 del TRLCSP.

En el caso que nos ocupa, la clausula 32 del Pliego establecia que
procederia la resolucion del acuerdo marco en los casos previstos en los
articulos 85, 223, 216.6 y 237 del TRLCSP asi como por una serie de
causas especificas entre las que se encuentra: “El rechazo por el
empresario seleccionado a formalizar con la Administraciéon los contratos
derivados del Acuerdo marco y a la ejecucion de las obras objeto de dichos

contratos derivados”.

Por tanto, resulta de aplicacion el articulo 223 h) del TRLCSP que
admite como causas de resolucion las establecidas expresamente en el

pliego.

CUARTA.- Establecida la procedencia de la causa de resolucion

invocada por la Administracion procede analizar si efectivamente
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concurren las circunstancias necesarias para su aplicacion a la luz de la

documentacion obrante en el expediente.

La Administracion requirié con fecha 6 de marzo de 2017 a la
contratista para que formalizase el contrato en un plazo de cinco dias

naturales, hecho que no es negado por la contratista.

La contratista no contestdo tal requerimiento sin realizar
manifestacion alguna hasta el tramite de audiencia en el procedimiento
de resolucion cuando (27 de marzo) remite los contratos firmados el dia

24 y se opone a la aplicacion del plazo de cinco dias.
No pueden acogerse las alegaciones de la contratista.

El articulo 156.3 del TRLCSP establece que los contratos que sean
susceptibles de recurso especial de contratacion no podran formalizarse
antes de que transcurran quince dias habiles desde la notificacion de la
adjudicacion, plazo que viene impuesto por el de presentacion del recurso

establecido en el articulo 44.

Una vez transcurrido ese plazo se requerira al adjudicatario para que
formalice el contrato en cinco dias, sin especificar que hayan de ser
habiles por lo que es de aplicacion la disposicion adicional 12# del
TRLCSP en cuanto a que los plazos por dias en los que no se especifique

en la ley que sean habiles habran de entenderse como naturales.

En los restantes casos, es decir, contratos no susceptibles de recurso
especial, la formalizacion se realizara no mas tarde de los quince dias
habiles siguientes a la notificacion de la adjudicacion, plazo que como

hemos expuesto la contratista considera aplicable.

Debemos partir de la regla especifica que para los contratos

derivados de un acuerdo marco establece el articulo 198.5 en cuanto a
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que la formalizacion podra realizarse sin necesidad de observar el “plazo

de espera previsto en el articulo 156.3”.

Al interpretar esa norma ha de estarse a los criterios hermenéuticos
del articulo 3 del Codigo Civil. Pues bien, una interpretacion literal
teniendo en cuenta asimismo el espiritu y finalidad de la norma, conduce

a entender que el plazo para formalizar estos contratos es el de cinco dias.

En primer lugar, porque el precepto menciona expresamente el
“plazo de espera”, plazo que sin duda es el de quince dias del primer
parrafo del articulo 156.3 con la consecuencia anudada de la aplicacion

del plazo de cinco dias del parrafo segundo.

De otro lado, el articulo 198.5 seria absurdo si se entendiese tal y
como propugna la contratista. De seguir esa tesis, los contratos derivados
de un acuerdo marco susceptibles de recurso especial se formalizarian en
cinco dias, pudiendo presentarse el recurso una vez formalizados
(Resolucion 117/2012, de 29 de noviembre, del Tribunal Administrativo
de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia) en tanto que la
formalizacion de los no susceptibles de recurso se realizaria en quince,

algo en contra claramente de la finalidad de la norma.

Ademas, el articulo 156.3 tampoco exige que los contratos se

formalicen en quince dias sino en un maximo de quince dias habiles.

Ha de tenerse en cuenta, ademas, que los acuerdos marco son una
técnica de racionalizacion de la contratacion que, como senala el Informe
37/14, de 30 de junio de 2016, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado, permite una mayor eficacia en la contratacion
publica al agilizar y simplificar la tramitacion administrativa, siendo esta
la razon por la que el articulo 198.5 excluye el plazo de espera de quince
dias y permite formalizar el contrato derivado en cinco dias. Careceria de
sentido el establecer en este caso un plazo de formalizacion idéntico al de

un contrato ordinario. En los contratos derivados de un acuerdo marco la
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totalidad o, al menos, gran parte del contenido contractual ya ha sido
establecido en el acuerdo marco por lo que el interés publico requiere una
mayor agilidad en la gestion sin necesidad de mantener los plazos

establecidos para posibilitar la interposicion de un recurso especial

De hecho, el articulo 151.1 del Proyecto de Ley de Contratos del
Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espanol
las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo, 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, actualmente en tramitacion
parlamentaria, establece que en los contratos basados en un acuerdo

marco no resultara necesaria la formalizacion.

Es por ello que el plazo de formalizacion del contrato era de cinco
dias naturales, plazo que fue comunicado a la contratista sin que esta
realizase acto alguno (ni siquiera cuestionando el plazo que se le habia
notificado) hasta que se le concedio el tramite de audiencia en el
procedimiento de resolucion, conducta que evidencia el incumplimiento
de la obligacion de formalizar el plazo, sin que tenga efectos la
formalizacion tardia que pretendié realizar una vez iniciado el
procedimiento de resoluciéon, es decir, cuando ya concurria la causa de

resolucion.

A estos efectos la clausula 32 del Pliego es clara en cuanto a que la
no formalizacion en plazo es causa de resolucion del contrato y por tanto
es aplicable el articulo 227. 1 h) del TRLCSP.

QUINTA.- Procede hacer una referencia a la incautacion de la

garantia definitiva.

En cuanto a los efectos de la resolucion el articulo 225.3 del
TRLCSP, establece lo siguiente: “cuando el contrato se resuelva por
incumplimiento culpable del contratista, éste deberda indemnizar a la

Administraciéon los danos y perjuicios ocasionados. La indemnizacion se
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hara efectiva, en primer término, sobre la garantia que, en su caso, se
hubiese constituido, sin perjuicio de la subsistencia de la responsabilidad
del contratista en lo que se refiere al importe que exceda del de la garantia

incautada”.

Es doctrina mayoritaria de esta Comision Juridica Asesora que del
precepto transcrito no puede inferirse la incautacion de la garantia como
un efecto automatico inherente a la resolucion contractual por

incumplimiento culpable del contratista.

Ahora bien, en el Pliego de Clausulas Administrativas, la citada

clausula 32 establece:

“En los casos de resolucion por incumplimiento -culpable del
empresario seleccionado, le sera incautada la garantia y debera,
ademads, indemnizar a la Administracion los danos y perjuicios
ocasionados en lo que excedan del importe de la garantia incautada.
La determinacion de los danos y perjuicios que deba indemnizar el
empresario seleccionado se llevara a cabo por el o6rgano de
contratacion en decision motivada previa audiencia del mismo,
atendiendo, entre otros factores, al retraso que implique para la
ejecucion de las obras programadas y a los mayores gastos que

ocasione a la Administracion”.

Al establecer expresamente el pliego la incautacion automatica de la
garantia procede tal incautacion sin perjuicio de la determinacion en un
procedimiento ulterior de los danos y perjuicios que ha de abonar la

contratista si exceden del importe de la garantia.

En meérito a lo expuesto la Comision Juridica Asesora formula la

siguiente
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CONCLUSION

Procede resolver el acuerdo marco para la contratacion por lotes,
zona este y oeste, de las obras de reforma, reparacion y conservacion en
viviendas, locales, garajes, edificios y solares adscritos al patrimonio de la
Agencia de Vivienda Social de la Comunidad de Madrid, zona oeste con

incautacion de la garantia definitiva.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolvera segin
su recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el plazo de
quince dias, a esta Comision Juridica Asesora de conformidad con lo
establecido en el articulo 22.5 del ROFCJA.

Madrid, 1 de junio de 2017

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n° 229/17

Excmo. Sr. Consejero de Transportes, Vivienda e Infraestructuras

C/ Maudes n° 17 - 28003 Madrid
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