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Dictamen n°: 277/19

Consulta: Consejera de Justicia
Asunto: Contratacion Administrativa
Aprobacion: 27.06.19

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesion del dia
27 de junio de 2019, emitido ante la consulta formulada por la consejera
de Justicia, al amparo del articulo 5.3 de la Ley 7/2015, de 28 de
diciembre, sobre resolucion del contrato denominado: “Obras de
renovacion de pavimento en la sede judicial de c¢/Gran Via, 19 de Madrid”
(Exp: A/OBR-000814/2018) adjudicado a MOVIMIENTOS DE TIERRAS
ALIA, S.L (en adelante, “la contratista’).

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 9 de mayo de 2019 tuvo entrada en este organo
consultivo una solicitud de dictamen formulada por la consejera de
Justicia relativa al expediente de resolucion del contrato que figura en el

encabezamiento de este dictamen.

Se solicité complemento de expediente, en virtud de lo dispuesto en
el articulo 19 del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de la
Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid, aprobado por
Decreto 5/2016, de 19 de enero, del Consejo de Gobierno (en adelante,
ROFCJA). La documentacion fue remitida a este organo consultivo el 13
de junio de 2019.

Gran Via, 6, 3* planta

28013 Madrid
Teléfono: 91 720 94 60



Ha correspondido la solicitud de consulta del presente expediente,
registrada en la Comision Juridica Asesora con el n° 230/19, al letrado
vocal Dna. M? del Pilar Rubio Pérez de Acevedo que formuld y firmo la
oportuna propuesta de dictamen, deliberada y aprobada por unanimidad
por el Pleno de este 6rgano consultivo en sesion celebrada el 27 de junio
de 2019.

SEGUNDO.- Del expediente remitido se extraen los siguientes

hechos de interés para la emision del dictamen:

1. De acuerdo con los antecedentes administrativos que figuran en
el contrato firmado el 20 de agosto de 2018, mediante Orden de la
Consejeria de Presidencia, Justicia y Portavocia del Gobierno de fecha 18
de enero de 2018 se aprobd el proyecto de ejecucion de “obras de
renovacion de pavimentos en la sede judicial de c/Gran Via, 19 de
Madrid”.

El pliego de clausulas administrativas particulares (en adelante,
PCAP) y el de prescripciones técnicas (PPT) para la contratacion de las
referidas obras fueron aprobados por Orden de la Consejeria de
Presidencia, Justicia y Portavocia del Gobierno de 21 de febrero de 2018
para su adjudicacion por procedimiento abierto mediante criterio precio.
El gasto se aprobo por el organo competente el 21 de febrero de 2018
previa la fiscalizacion por la Intervencion de la Comunidad de Madrid de
20 de febrero de 2018. El compromiso de gasto fue fiscalizado por la

Intervencion Delegada el 10 de julio de 2018.

La adjudicacion del contrato se acordé mediante Orden de la
consejera de Justicia de 18 de julio de 2018 por un importe total de
112.530 euros.

El adjudicatario constituyo la garantia definitiva mediante contrato
de seguro de caucion de fecha 14 de junio de 2018, por importe de

4.650,00 euros, en la Tesoreria General de la Comunidad de Madrid.
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El contrato se formalizo el 20 de agosto de 2018. Segun su clausula

tercera:

“El contratista se obliga a cumplir el contrato en el plazo total de 3
meses, debiendo ajustarse igualmente a los plazos parciales que, en
su caso, se fijen en la aprobacién del programa de trabajo de las
obras, que se compromete a presentar el contratista en el plazo de 30

dias naturales.

El plazo de ejecucion comenzarda a contarse desde el dia de la
comprobacion del replanteo, que se llevara a cabo en un plazo no

superior a un mes desde la fecha de formalizacion.

En caso de incumplimiento del plazo total o de los parciales fijados, la
Administracion podra optar indistintamente por la resolucion del
contrato o por la imposiciéon de las penalidades previstas en el pliego
de clausulas administrativas particulares. En su defecto se aplicaran
las previstas en el articulo 212 del Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la de

la Ley de Contratos del Sector Publico, en adelante TRLCSP.

El plazo de garantia del contrato se establece en un arno, contar desde

la fecha del acta de recepcion de las obras”.

El 20 de septiembre de 2018 el arquitecto de la Direccion General de
Infraestructuras Judiciales hizo constar que se habia convocado a la
empresa en esa fecha para la firma del acta de comprobacion de
replanteo de conformidad con el articulo 229 del Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante, TRLCSP) y que,
“una vez reunido con la empresa adjudicataria, la misma no firma el acta
de comprobacion del replanteo alegando “omisiones en la redaccion del

Proyecto de Ejecuciéon”.
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Celebrada la reunion, la empresa presentdo un escrito en el que
explicaba que no habian firmado el acta de comprobacion de replanteo
porque se habian detectado errores u omisiones padecidos en la

redaccion del proyecto que argumentaba manifestando que:

“El proyecto recoge el arrancado del pavimento existente en las
plantas de la 3% a la 6* del edificio, figurando que es de PVC, cuando

lo existente en la realidad es pavimento de linéleo.

Esto hace necesario, tanto a criterio de la D.F. como nuestro, que tras
el arrancado del pavimento y previo a la colocacién del nuevo, el
extendido de una o incluso dos capas, en algunas zonas, de pasta
nivelante. Dado que las caracteristicas de los pavimentos pegados de
linéleo hacen que en su retirada sea habitual que salgan con gran

parte de su base de asiento.

Todo esto no ha sido considerado en las mediciones de proyecto

contenidas en el Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares.

Por otro lado el proyecto recoge una partida denominada “01.05 m2
REPARACIONES DE SOPORTE: Reparacion de irregularidades en el
pavimento existente con pasta niveladora para la colocacién del
nuevo”. Que supone la aplicaciéon de dicha pasta nivelante, pero tan
solo contempla un 5% de la superficie total, cuando ambas partes
(D.F. y Contratista) coincidiamos en que deberia ser del 100%, para la

correcta ejecucion de los trabajos”.

Por ello, solicitaban la modificacion de las obras “ya que no se
alterarian las condiciones esenciales de la licitacion y adjudicacion,
limitandose a introducir las variaciones estrictamente indispensables” y
proponian dos opciones: 1. Instalacion del nuevo pavimento autoportante
sobre el existente, saneando aquellas zonas que presenten un mayor
estado de deterioro. 2. Aumento de la medicion de la partida n° 01.05 m?2

Reparaciones de Soporte, del 5% de la superficie total al 100%.
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Asimismo, hizo constar “que queda suspendida la iniciacion de las

obras hasta que por la Autoridad u 6rgano que celebré el contrato se dicte
la resolucion que estime oportuna dentro de las facultades que le estén

conferidas por la legislacion de contratos”.

El 21 de septiembre de 2018, el arquitecto de la Direccion General
de Infraestructuras Judiciales puntualizé6 que no podia afirmar ni afirmo
en la reunion que las reparaciones del suelo motivado por el arranque del
pavimento serian del 100% porque no se podria saber hasta que no se
arrancara el suelo. Sobre el modificado, afirmaba que se les comunicé la
posibilidad legal de introducir variaciones en el numero de unidades
realmente ejecutadas sobre las previstas en las mediciones del proyecto
siempre que no representasen un incremento del gasto superior al 10%
sobre el precio primitivo del contrato, segin se fuera levantando el
pavimento existente y viéndose la superficie real de reparacion, pero la
empresa consideraba que ese aumento no cubriria lo que realmente
habia que reparar y que proponia la tramitacion de un proyecto
modificado, con dos alternativas, sin que ese centro directivo en ese

momento considerase acreditada su necesidad.

Se cit6 a la empresa para una nueva reunion el 24 de septiembre de
2018 en la que se firmo el acta de comprobacion de replanteo “Viable, por
lo que el Arquitecto-Director autoriza el inicio de la obra, comenzando a
contar el plazo de ejecuciéon desde el dia siguiente a la firma de la
presente”, si bien, figura, ademas, marcada la casilla de proyecto “(3) No

viable”.

El 5 de octubre de 2018 la directora general de Infraestructuras
Judiciales propuso la resolucion del contrato de obras de conformidad
con lo establecido en los articulos 212, 223.d) y 237 del TRLCSP y en el
articulo 139.5 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12

de octubre (en adelante, RGLCAP) y determiné sus efectos. Senalaba que
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se cito a la empresa el 24 de septiembre para la firma del acta de
comprobacion de replanteo “al considerar este Centro Directivo que la obra
es viable, como asi se reflejaba en la misma, si bien, la empresa
adjudicataria la considera no viable y asi lo hace constar en el Acta,
marcando el apartado previsto al efecto” y que el contratista no habia
presentado ni el estudio basico de seguridad y salud ni el programa de

trabajo.

El 8 de octubre de 2018 la empresa registro6 un escrito de
alegaciones en el que manifestd que resultaba aplicable la Ley 9/2017, de
8 de noviembre, 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 (en adelante, LCSP/17).

En dicho escrito expuso el régimen de interpretacion y modificacion
de los contratos, indico que en este expediente el PCAP no permite las
modificaciones contractuales y remitia a los articulos 205 y 207 de la
LCSP/17.

Con cita del punto 1.2 de los antecedentes del PPT segun el cual: “La
sede judicial cuenta con un pavimento de losetas de moqueta o rollo de
PVC deteriorado en diversas zonas concretas de su superficie de oficinas
que se plantea sustituir por losetas de PVC” y de las paginas 3 (2.
Memoria constructiva. 2.1 Acabados) y 4 (“01.05 m2 Reparaciones de
soporte Reparaciéon de irregularidades en el pavimento existente con pasta
niveladora para la colocacién del nuevo. 5% superficie total”’) de la
memoria del proyecto del PPT asi como del articulo 124 LCSP/17 que
transcribe, la contratista infiere que aun aplicando toda la diligencia
debida se suministro una oferta respecto de una obra que tiene por
objeto sustituir un material de PVC adherido al suelo por un nuevo
material de PVC, bajo la premisa y condicion prevista en el proyecto de

que la superficie en mal estado que debe repararse tras levantar el
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material actualmente existente es del 5%. Bajo esas condiciones

contenidas en el PPT se formulé la propuesta, de suerte que si la
superficie era mayor o menor, el precio hubiera sido mayor o menor,
maxime tratandose como se trata de un contrato no a precio cerrado sino
a precio unitario por unidad de medida. Sin embargo, senala la
contratista que, en el momento de otorgar el acta de comprobacion de
replanteo comprobdé que no era asi y que el suelo existente no era PVC
sino pavimento de lindleo, cuya retirada causara un dano en la superficie
de agarre que determina que la partida 01.05 m2 Reparaciones de
soporte que lo cifra en un 5% sea del 100 % por lo que indica, no se
puede cumplir el contrato en los términos que actualmente existen
debido a errores u omisiones padecidos en la redaccion del proyecto o de
las especificaciones técnicas, no imputables al contratista. El valor

excede del 15 % del precio del contrato y es inferior al 20 %.

Asimismo, la contratista reproduce su escrito de 20 de septiembre
de 2018 y afirma que el 24 de septiembre se firmo el acta de
comprobacion de replanteo con la Direccion Facultativa indicando que la
obra “3) NO ES VIABLE” si bien por error se utiliza un modelo

preestablecido para la viabilidad”.

Considera que el contrato puede modificarse y, si no se entiende
aplicable la modificacion, resolverse por alguna de las causas previstas
en el articulo 205.2 a) y b) LCSP/17 asi como que existe una suspension
tacita de las obras y, subsidiariamente, si no procede la resolucion,
solicitan la prorroga del plazo de ejecucion prevista en el articulo 100 del
RGLCAP.

Por Orden de 23 de octubre de 2018, la consejera de Justicia
dispuso acordar el inicio del expediente de resolucion del contrato por
causas imputables al contratista, de conformidad con los articulos 212.6
y 223 d) del TRLCSP.
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El inicio del expediente de resolucion del contrato y la concesion del
tramite de audiencia fue notificado a la contratista el 25 de octubre de

2018 y a la compania de seguro de crédito y caucion, el dia 29.

El 2 de noviembre de 2018, la contratista presenté un nuevo escrito
en el que se opuso a la resolucion y reitero las alegaciones formuladas
con anterioridad indicando que no habia incumplido obligacion alguna,
que comunico el error del proyecto en tiempo y forma a la direccion
facultativa, que era posible la modificacion del contrato y que habia sido
leal y habia actuado de buena fe, advirtiendo a la Direccion Facultativa
de una realidad incontestable e incuestionable, que el material a retirar
no era el previsto en el proyecto y en el pliego reiterando las
consecuencias que de ello se derivaban. Considera que la ausencia de
motivacion le causa indefension pues en la orden de inicio del expediente
de resolucion solo se mencionan los preceptos de la ley sin concretar los
hechos que la sustentan y que no concurren los requisitos que establece
la jurisprudencia para resolver el contrato pues no se ha acreditado la
entidad del incumplimiento contractual ni la culpa del contratista. Afirma
que existe un acta de replanteo suscrita con no viabilidad por lo que no
puede incurrirse en mora y mucho menos imputable al contratista. En
todo caso, asevera, la demora seria imputable a la Administracion, bien
por no haber subsanado el error en la oferta, bien por no haber resuelto
las peticiones del contratista, pero nunca al contratista, en todo
momento a la espera de poder comenzar las obras. Reitera su voluntad
de dar inicio a las obras, una vez que la Direccion Facultativa las

autorice sin reservas y asumiendo su responsabilidad.

En consecuencia, el contratista solicita que se acuerde el inicio de
las obras y la suscripcion del acta de replanteo, en su defecto, la
modificacion del contrato y, en su defecto, la resolucion del contrato por
imposibilidad de su cumplimiento no imputable al contratista acordando
la devolucion de la fianza y demas haberes que legalmente correspondan

al mismo.
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Mediante Orden de 19 de noviembre de 2018, notificada al

contratista y a su aseguradora, la consejera de Justicia desistio del
procedimiento de resolucion contractual y dejo sin efecto las actuaciones
practicadas por haber fundamentado la resolucién contractual en una

legislacion no aplicable.

La consejera de Justicia, por Orden de 3 de diciembre de 2018,
acordo el inicio del expediente de resolucion del contrato por demora en
el cumplimiento de los plazos por parte del contratista, en lo referente al
Plan de Seguridad y Salud, programa de trabajo y comprobacion de
replanteo, de conformidad con el articulo 211.1 d) de la Ley de Contratos
del Sector Publico y el articulo 139.5 del Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas. Considera que “hay un
incumplimiento culpable del contratista, y de acuerdo con el articulo 213.3
de la Ley de Contratos del Sector Publico, procederia la incautacion de la
garantia definitiva y ademds la indemnizacion a la Administraciéon de los
danios y perjuicios ocasionados en lo que excedan del importe de la

garantia incautada’.

Esta orden fue notificada al contratista y a la aseguradora, a los que

se concedio el tramite de audiencia.

El 14 de diciembre de 2018, la contratista presenté un escrito en el
que reitero las alegaciones formuladas y transcribié la correspondencia
que, a través de correos electronicos, habia mantenido con la

Administraciéon sobre diversos aspectos relativos al contrato.

El 20 de diciembre de 2018, el jefe del Area de Contratacion informo
sobre las alegaciones formuladas por el contratista. Senala que de
acuerdo con la clausula 20 del PCAP y el articulo 237 de la LCSP/17, el
Plan de Seguridad y Salud debia haber sido aprobado por la
Administracion antes del inicio de la obra. Dado que el contrato se

formalizo el 20 de agosto de 2018, las obras debian haberse iniciado a lo
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sumo, el 20 de septiembre de 2018. Sin embargo, lo presento el 30 de
octubre de 2018.

Asimismo, indica, de acuerdo con la clausula 21 del PCAP y el
articulo 144 del RGLCAP, el programa de trabajo debia ser entregado a la
Administracion para su aprobacion en el plazo maximo de 30 dias desde
la formalizacion del contrato. El plazo finalizo el 20 de septiembre de
2018. No obstante, el contratista lo remitio el 30 de octubre de 2018.

Manifiesta que el acta de comprobacion de replanteo, segun la
clausula 19 del PCAP y el articulo 237 de la LCSP/17, se tenia que haber
firmado como maximo el 20 de septiembre de 2018 y sin embargo, no se
firmoé hasta el 24 de septiembre y mientras que el contratista indic6 que
el proyecto no era viable, el arquitecto-director autorizé el inicio de la
obra, comenzando a contar el plazo de ejecucion desde el dia siguiente al

de la firma del acta.

Respecto a la alegacion del contratista relativa al tipo de suelo y a la
necesidad de modificar el contrato, considera que no es necesario
tramitar ningun modificado y que cabe la posibilidad, si fuese necesario,
de incrementar en un 10% el importe del contrato si hubiera que
aumentar el numero de unidades realmente ejecutadas sobre las

previstas en las mediciones del proyecto.

Por ultimo, indica que la Administracion ante la negativa del
contratista a iniciar las obras, inicia la resolucion contractual y es
entonces cuando el contratista presenta el plan de seguridad y salud y el
programa de trabajo y aunque manifiesta su intencion de iniciar las
obras resulta contradictorio con su solicitud de modificacion del contrato
y, en su defecto, de resolucion del mismo por imposibilidad de su

cumplimiento no imputable al contratista.
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Por todo ello, considera procedente no estimar las alegaciones del

contratista y, tras los tramites preceptivos, resolver el contrato en el

sentido de la propuesta de resolucion que acompana.

El 1 de febrero de 2019, se emitio informe por el Servicio Juridico en

la Consejeria de Justicia favorable a la resolucion del contrato.

El 6 de marzo de 2019, la interventora general fiscalizo

favorablemente la propuesta de resolucion del contrato.

Se ha formulado propuesta de resolucion en la que se recogen los

hechos ya referidos en la que se propone:

“1. Acordar, conforme a lo dispuesto en el articulo 211.1 apartado d)
de la Ley de Contratos del Sector Publico y en el art. 139.5 del
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, la resolucion del contrato denominado “Obras de renovacion
de pavimento en la sede judicial de ¢/ Gran Via, 19 de Madrid”
suscrito con la empresa... el dia 20 de agosto de 2018, por causas
imputables al contratista, pues no aporta el programa de trabajo ni el
plan de seguridad y salud en el plazo establecido y en la firma del
acta de comprobacién de replanteo que se realiza fuera de plazo, hace
constar en contra de la opinion de la Administracion, que la considera

no viable y solicita la redaccién de un proyecto modificado.

2. Incautar la garantia definitiva por ser imputable al mismo la
resolucion del contrato, que ha imposibilitado la ejecucion del contrato
y conlleva que la obra a realizar se demorard hasta la tramitacion de
una nueva licitacion y adjudicacién, con el correspondiente perjuicio
para la Administracion de Justicia y para los funcionarios que

trabajan en la sede judicial de la ¢/ Gran Via, 19 de Madrid.

11/21



La valoracion de los danos y perjuicios se realizara en un

procedimiento expreso una vez realizada la resolucion del contrato”.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.- La peticion de dictamen se realiza al amparo de lo
dispuesto en el articulo 5.3.f) d. de la Ley 7/2015, al tratarse de un
expediente tramitado por la Consejeria de Justicia relativo a la resolucion
de un contrato administrativo, solicitada por el organo legitimado para
ello, en virtud de lo dispuesto en el articulo 18.3 del ROFCJA.

El contratista ha formulado su oposicion de forma expresa pues
pretende o bien la modificacion del contrato, su resolucion por causa no
imputable al mismo o, en su caso, que se inicien las obras. Por ello,
resulta preceptivo el dictamen de esta Comision ex articulo 191.3 de la
LCSP/17.

El dictamen ha sido evacuado dentro del plazo ordinario establecido
en el articulo 23.1 del ROFCJA.

SEGUNDA.- El contrato se adjudic6o por Orden de 18 de julio de
2018 de la consejera de Justicia y se formalizo el 20 de agosto de 2018.
Resulta de aplicaciéon, pues, la LCSP/17 tanto en el aspecto sustantivo
como en el procedimental, en virtud de lo dispuesto en su disposicion

transitoria primera en relacion con la disposicion final decimosexta.

De esta forma, el articulo 212.1 de la LCSP/17 establece que: “[lja
resolucion del contrato se acordara por el érgano de contratacion, de oficio

o a instancia del contratista, en su caso, siguiendo el procedimiento que en
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las normas de desarrollo de esta Ley se establezca”. Ante la falta de

desarrollo reglamentario en el aspecto objeto de estudio, debe
considerarse, asimismo, lo dispuesto en el articulo 109 del RGLCAP,
referido especificamente al “procedimiento para la resolucion de los

contratos” en lo que no se oponga a la ley.

Por lo que se refiere a la competencia para acordar la resolucion, los
articulos 190 y 212 de la LCSP/17 la atribuyen al organo de

contratacion.

En relacion con el plazo para resolver, en los procedimientos de
resolucion de contratos iniciados de oficio bajo la vigencia de la LCSP/17
es de ocho meses (articulo 212.8 LCSP/17). Por tanto, el procedimiento

iniciado por Orden de 3 de diciembre de 2018, no esta caducado.

Por lo que respecta al procedimiento, el articulo 191.1 de la
LCSP/17 prevé que se dé audiencia al contratista, tramite que se ha
efectuado en el procedimiento que nos ocupa y en el que ha formulado

alegaciones.

Ademas, debe tenerse en cuenta que el articulo 112.2 de la LCSP/17
establece que “el avalista o asegurador serd considerado parte interesada
en los procedimientos que afecten a la garantia prestada, en los términos
previstos en la legislacion vigente en materia de procedimiento
administrativo comun”y que el articulo 109 del RGLCAP, exige también la
audiencia al avalista o asegurador “si se propone la incautacién de la
garantia”. Este tramite ha sido conferido, sin que conste haya efectuado

manifestacion alguna.

Asimismo, seguin lo dispuesto en el articulo 191.2 de la LCSP/17
sera necesario informe previo del Servicio Juridico, informe que ha sido

emitido por la Servicio Juridico en la Consejeria de Justicia.
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Igualmente, la Intervencion General ha emitido informe favorable a

la resolucion del contrato.

TERCERA.- La propuesta de resolucion considera que procede la
resolucion contractual, al amparo del articulo 211.1 d) de la LCSP/17 al
considerar que la contratista ha incurrido en demora en la ejecucion del

contrato.

Como ya dijimos, entre otros, en nuestro Dictamen n°® 153/18, de 27
de marzo, la resolucion de los contratos es una de las prerrogativas de
las que dispone la Administracion en la fase de ejecucion de los contratos
administrativos ligada a la obligacion de la Administracion de velar por la

satisfaccion del interés publico que motivé la celebracion del contrato.

Por ello la Administracion puede, al igual que recoge el articulo 1124
del Codigo Civil, optar por exigir el cumplimiento del contrato (por
ejemplo, mediante la imposicion de penalidades) o bien proceder a su
resolucion, posibilidad por la que debera optar tan solo en casos de
incumplimientos graves, como ya declar6 el Tribunal Supremo en
sentencias de 16 de mayo de 1997 (r. 12.105/1991) y 29 de mayo de
2000 (r. 5639/1994).

Esa opcion depende de la Administracion que, con ella, ha de buscar
que el incumplimiento contractual origine el menor dano posible al
interés publico —Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de
25 de septiembre de 2003 (r. 1892/1995)-.

Para el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en Sentencia de 30
de marzo de 2017 (r. 1053/2016), la resolucion requiere un
incumplimiento grave, basico, en cuanto no se ejecuta la conducta en
que consiste la prestacion, quedando frustrado el fin objetivo del contrato
sin que baste el incumplimiento de obligaciones accesorias o
complementarias. La sentencia concluye que la concurrencia de varios

incumplimientos durante un extenso periodo pero que no afectan a la
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esencia de lo pactado no permite la resolucion sino la adopcion de

medidas menos gravosas.

En su reciente Sentencia de 8 de marzo de 2018 (r. 921/2015), el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid recuerda la doctrina fijada en la

Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de junio de 2004 en cuanto a que:

“(...) la resolucion implica una extinciéon anticipada de un contrato
perfeccionado, que constituye un modo anormal de terminacién de la
relacion contractual por la concurrencia de alguna circunstancia en la
vida del contrato que impide o hace inconveniente Su prosecucion
hasta su extincion normal. De acuerdo con dicha naturaleza el
incumplimiento que justifica la resolucion ha de ser sustancial, no
basta con cualquier apartamiento de las obligaciones asumidas en el
contrato, sino que ha de afectar a la obligacién esencial de una de las
partes en el caso de obligaciones bilaterales o reciprocas. Esto es, de
acuerdo con la jurisprudencia, tanto de la Sala Tercera como de la
Primera del Tribunal Supremo, ha de tratarse de incumplimiento
basico, grave, de la obligacién, en el sentido de que no se realiza la
conducta en qué consiste la prestaciéon, quedando frustrado el fin
objetivo del contrato o haciendo imposible la realizacion de la
prestacion por parte del contratista. O, dicho en otros términos,
también en este ambito de la resolucién contractual ha de observarse
el principio de proporcionalidad que exige para resolver el que el
incumplimiento afecte a la esencia de lo pactado, no bastando aducir
la no realizacion de prestaciones, que no impidan por su entidad

alcanzar el fin del contrato”.

Para analizar si existe ese incumplimiento ha de partirse de los
pliegos contractuales que, segun reiterada jurisprudencia, constituyen la
ley del contrato y que, tras su aprobacion, vinculan tanto a los
contratistas como a la propia Administracion cuyas actuaciones en

relacion con el contrato pasan a ser regladas —Sentencia del Tribunal
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Superior de Justicia de Madrid de 18 de diciembre de 2017 (r.
1069/2016)-.

En este sentido, como ya dijéramos en nuestros dictamenes 162/17,
de 20 de abril, 272/17, de 29 de junioy 8/18, de 11 de enero, con cita de
la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 6 de junio de
2016 (r. 19/2015), la ejecucion de los contratos debe estar presidida por
“el cardcter vinculante de los Pliegos que rigen la adjudicacion de los
contratos y que constituyen la contractus lex”. De esta forma, el articulo
139.1 de la LCSP/17 dispone que las proposiciones de los interesados
deberan ajustarse a los pliegos y documentacion que rigen la licitacion, y
su presentacion supone la aceptacion incondicionada por el empresario
del contenido de la totalidad de sus clausulas o condiciones, sin salvedad

o reserva alguna.

En el caso que nos ocupa, la resolucion del contrato se fundamenta
en el articulo 211.1 d) de la LCSP/17 que incorpora entre las posibles
causas de resolucion de los contratos del sector publico, la demora en el

cumplimiento de los plazos por parte del contratista.

Muestra de la relevancia que tiene el plazo en la contratacion
administrativa es que el contratista esta obligado a cumplir el contrato
dentro del plazo total fijado para la realizacion del mismo, asi como de los
plazos parciales senalados para su ejecucion sucesiva (articulo 193.1 de
la LCSP/17), que la constitucion en mora del contratista no precisa
intimacion previa por parte de la Administracion (articulo 193.2 de la
LCSP/17) y que el incumplimiento de los plazos contractuales faculta a la
Administracion para imponer penalidades al contratista o para resolver el
contrato (articulo 193.3 y 5 de la LCSP/17). De esta manera, el articulo
211.1 d) de la LCSP/ 17 tipifica como causa de resolucion la demora en el

cumplimiento de los plazos por parte del contratista.

16/21



'] COMISION
A J AJURiDICA
U/ ASESORA

Como recuerda la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 14 de abril de 2016 (r. 303/2015): “La realizacién de la obra en

el plazo concedido es la principal obligacién del contratista”.

En este sentido, la Administracion considera que se han incumplido
las clausulas 19, 20 y 21 del PCAP asi como los articulos 237 de la
LCSP/17 y 144 del RGLCAP, en la medida en que el contratista ha
incurrido en demora en la ejecucion del contrato pues, formalizado el
contrato el 20 de agosto de 2018, deberia haber iniciado su ejecucion
antes de transcurrido un mes desde la misma (20 de septiembre de 2018)
y, sin embargo, el acta de comprobacion de replanteo no se firmoé hasta el
dia 24 de septiembre y ademas, porque el contratista entregd el Plan de
Seguridad y Salud y el programa de trabajo el dia 30 de octubre, cuando

tendria que haberlos presentado antes del 20 de septiembre.

De la documentacion que figura en el expediente se infiere que el

contratista no ha iniciado la obra, por lo que ha incurrido en demora.

Asi, el plazo de ejecucion del contrato era de tres meses a contar
desde el 20 de septiembre de 2018, toda vez que la formalizacion del
contrato se produjo el 20 de agosto y el acta de comprobacion de
replanteo tenia que levantarse como maximo el 20 de septiembre, por lo
que la obra deberia haber terminada el 20 de diciembre de 2018. Ha
quedado acreditado que tanto el programa de trabajo como el Plan de
Seguridad y Salud fueron entregados por el contratista el 30 de octubre

de 2018, es decir, con una demora de mas de un mes.

Por otra parte, el acta de comprobacion de replanteo se firmé el 24
de septiembre de 2018. Sostiene la empresa que existié una confusion en
el modelo de acta y que marcaron que el proyecto no era viable por lo que
el plazo de ejecucion estaba en suspenso. No obstante, la Administracion

afirma que el proyecto era viable y que no se produjo confusion alguna
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por lo que el plazo de ejecucion comenzo el dia siguiente. La clausula 19

“comprobacion del replanteo” del PCAP:

“Desaparecida la causa que motivd la falta de inicio, el é6rgano de
contrataciéon dictara la resolucién correspondiente, que se notificard
fehacientemente al contratista. El plazo de ejecucion empezard a
contarse desde el dia siguiente a la recepcion de la notificacion del

acuerdo de autorizacion de inicio de las obras.

Lo dispuesto anteriormente se aplicard igualmente cuando el
contratista formulase reservas en el acto de comprobacion del
replanteo. No obstante, si a juicio del 6rgano de contratacién tales
reservas resultasen infundadas, no quedard suspendida la iniciacion
de las obras ni, en consecuencia, serd necesario dictar nuevo acuerdo
para que se produzca la iniciacion de las mismas y se modifique el

céomputo del plazo para su ejecucion”.

En definitiva, de la documentacion que figura en el expediente
resulta indudable la existencia de demora en la ejecucion del contrato, y
por tanto, la posibilidad de la Administracion de resolver el mismo de
conformidad con el articulo 211.1 d) de la LCSP/17.

CUARTA.- En cuanto a la incautacion de la garantia, el articulo
213.5 de la LCSP/ 17 establece que, en todo caso el acuerdo de resolucion
contendra pronunciamiento expreso acerca de la procedencia o no de la
pérdida, devolucion o cancelacion de la garantia que, en su caso, hubiese

sido constituida.
El articulo 213.3 de la LCSP/17determina que:

“Cuando el contrato se resuelva por incumplimiento culpable del
contratista le sera incautada la garantia y deberd, ademas,
indemnizar a la Administracion los danos y perjuicios ocasionados en

lo que excedan del importe de la garantia incautada”.
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La clausula 43 del PCAP del presente contrato recoge que, en los

casos de resolucion por incumplimiento culpable del contratista, éste
debera indemnizar a la Administracion los danos y perjuicios
ocasionados. La indemnizacion se hara efectiva sobre la garantia, sin
perjuicio de la subsistencia de la responsabilidad del contratista en lo

que se refiere al importe que exceda del de la garantia incautada.

Analizado el supuesto que nos ocupa se observa que el acta de
replanteo no se firmé el 20 de septiembre del 2018 porque la empresa
alego defectos en el proyecto. El acta de replanteo que se firmo el 24 de
septiembre de 2018 contenia una declaracion contradictoria pues
figuraba tanto la viabilidad como la no viabilidad del proyecto. La
contratista, desde un primer momento, solicitd la modificacion del
contrato y el arquitecto-director plante6 esta posibilidad una vez iniciada

su ejecucion, dentro de los limites legales.

La propuesta de inicio de resolucion del contrato es de fecha 5 de
octubre. El dia 8 de octubre, la contratista present6é un escrito en el que
volvié a indicar que existia un error en el proyecto, que era necesaria la
modificacion del contrato, que las obras estaban suspendidas por no
considerarse viable el proyecto y solicité la modificacion del contrato o su
resolucion por causas al mismo no imputables y subsidiariamente, la
prorroga del plazo de ejecucion amparada en el articulo 100 del RGLCAP,
sin que figure contestacion de la Administracion que, mediante Orden de

23 de octubre de 2018 acordo el inicio del expediente de resolucion.

En definitiva, analizada la actuacion de la Administracion no se
aprecia una culpa exclusiva de la contratista por lo que, a nuestro juicio,

no procede la incautacion de la garantia.

En este sentido, el Tribunal Supremo en Sentencia de 25 de enero
de 2005 (r. 30/2001):
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“(...) se ha significar, que como la sentencia recurrida, no acuerda ni
la incautacion de la fianza, a que se refiere el articulo 114.4, de la Ley
13/95 de 18 de junio, ni la indemnizaciéon de danos y perjuicios a
favor del contratista a que también se refiere el citado articulo 114.3,
es claro, que ni esta apreciando la culpa exclusiva de la
Administracion, ni la del contratista, pues segun el citado articulo, el
incumplimiento de la Administracion genera la obligacion de
indemnizacién a favor del contratista de los danos y perjuicios
causados, y, el incumplimiento culpable del contratista genera la

incautacion de la fianza.

(...) conviene anadir a todo lo anterior, a) de una parte, que la solucién
de resolver el contrato, era la unica posible, tanto porque las partes
estan en buena medida conformes con ello, la Administracion acuerda
la resolucion del contrato y el contratista, no se opone a esa solucion y
st a que se le declare culpable, como porque, la apreciacién conjunta
de los defectos acreditados en el proyecto técnico, la no intervencion
del técnico competente en su realizacién y aprobacion y las actitudes
del contratista y de la Administraciéon, que lejos de acudir
conjuntamente a resolver los problemas evidentemente existentes y
sin los cuales no se podia continuar la obra, como el propio informe
pericial refiere, insisten cada uno en la defensa de sus derechos
individuales; y b), de otra parte, que la solucién adoptada, por la Sala
de Instancia de apreciar la culpa o incidencia conjunta, de la
actuacion de las partes, Administracion y contratista, era la que

realmente mostraban las actuaciones, {(...)”".

En meérito a cuanto antecede, la Comision Juridica Asesora formula

la siguiente
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CONCLUSION

Procede la resolucion del contrato denominado: “Obras de
renovacion de pavimento en la sede judicial de ¢/ Gran Via, 19 de Madrid”
(Exp: A/OBR-000814/2018) por la causa prevista en el articulo 211.1 d)

de la LCSP/17, sin incautacion de la garantia.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolvera segun
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, a 27 de junio de 2019

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n® 277/19

Excma. Sra. Consejera de Justicia

Carrera de San Jeronimo n° 13 — 28014 Madrid
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