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Dictamen n°: 282/18

Consulta: Alcalde de Valdemoro
Asunto: Contratacion Administrativa
Aprobacion: 21.06.18

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, emitido por unanimidad, en su sesion de 21 de
junio de 2018 sobre la consulta formulada por el alcalde de Valdemoro, al
amparo del articulo 5.3 de la Ley 7/2015, de 28 de diciembre, en relacion
con el expediente de resolucion del contrato de “Suministro, servicios
energéticos y mantenimiento con garantia total de las instalaciones en el
centro consumidor de energia integrado por los edificios y equipamientos
incluidos en los inmuebles municipales y alumbrado publico del
Ayuntamiento de Valdemoro” (exp. 75/2013), suscrito con la empresa

Cofely Espana, S.A.U. (en adelante, “la empresa” o “la contratista”).

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 10 de mayo de 2018 tuvo entrada en el registro de la
Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid una solicitud de
dictamen preceptivo procedente de la entonces Consejeria de Medio
Ambiente, Administracion Local y Ordenacion del Territorio, en relacion

con el expediente citado en el encabezamiento.

A dicho expediente se le asigno el numero 239/2018 comenzando el

dia senalado el computo del plazo para la emision del dictamen de

Gran Via, 6, 3 planta
28013 Madrid
Teléfono: 91 720 94 60



acuerdo con lo dispuesto en el articulo 23.1 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).

Al observar que el expediente se encontraba incompleto, al amparo
de lo establecido en el articulo 19.2 del ROFCJA se solicito diversa

documentaciéon, con suspension del plazo para emitir dictamen.

La documentacion solicitada tuvo entrada en esta Comision Juridica
Asesora el dia 1 de junio de 2018, reanudandose el plazo para la emision

del dictamen desde esa fecha.

Ha correspondido la ponencia, por reparto de asuntos, a la letrada
vocal Dna. Rosario Lopez Rédenas quien formulo y firmo la oportuna
propuesta de dictamen, que fue deliberada y aprobada por el Pleno de la
Comision Juridica Asesora, en sesion celebrada el dia 21 de junio de
2018.

SEGUNDO.- De los documentos que no fueron remitidos inicialmente
a esta Comision Juridica Asesora y que han sido incorporados después, a
instancias de este 6rgano consultivo, se extraen los siguientes hechos, de

interés para la emision del presente dictamen:

1.- Previa licitacion mediante procedimiento abierto con pluralidad
de criterios, y previo depoésito de la garantia definitiva mediante aval
bancario en la Tesoreria Municipal, la Junta de Gobierno Local, en sesion
extraordinaria y urgente celebrada el 5 de diciembre de 2013, adjudico el
contrato a la contratista por un importe total de 60.839.705,25 euros y

un plazo de ejecucion de 15 anos sin posibilidad de prorroga.

El 27 de diciembre de 2013 se formaliza un contrato administrativo

entre el Ayuntamiento de Valdemoro y la entidad mercantil Cofely
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Espana, S.A.U. siendo su objeto el suministro, servicios energéticos y
mantenimiento con garantia total de las instalaciones en el centro
consumidor de energia integrado por los edificios y equipamientos
incluidos en los inmuebles municipales y alumbrado publico del

Ayuntamiento de Valdemoro.

El contratista se comprometio a su ejecucion en los términos
convenidos y de acuerdo con el pliego de clausulas administrativas

particulares, pliego de prescripciones técnicas y oferta presentada.

El objeto del contrato, segin el PCAP, incluye las siguientes

prestaciones:

- Prestacion P1: Gestion energética.

- Prestacion P2: Mantenimiento.

- Prestacion P3: Garantia total.

- Prestacion P4: Obras de mejora y renovacion de las instalaciones.
- Prestacion P5: Mejora de la eficiencia energética.

- Prestacion P6: Trabajos complementarios.

En lo relativo a la tramitacion de facturas y pago del precio del
contrato, la clausula cuarta expresa la obligacion del contratista de
presentar facturas mensuales. También refiere el contenido de las
mismas, lugar de presentacion y abono del precio convenido dentro de los
treinta dias siguientes a la fecha de aprobacion de las certificaciones de
obra o de los documentos que acrediten la conformidad, asi como a la
obligacion de la Administracion de pagar intereses por demora en el

abono del precio convenido.

Segun explicita la clausula sexta, la resolucion del contrato tendra
lugar, en los supuestos senalados en el pliego y en los fijados en el 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
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se acordara por el organo de contratacion, de oficio o a instancia del
contratista. También recoge que cuando el contrato se resuelva por culpa
del contratista se incautara la garanta definitiva, sin perjuicio de la
indemnizacion por danos y perjuicios originados a la Administracion, en

lo que excedan del importe de la garantia.

2.- El 13 de noviembre de 2014 tiene entrada en el Registro del
Ayuntamiento de Valdemoro, un oficio del Magistrado-Juez del Juzgado
Central de Instruccion n° 6 de la Audiencia Nacional para comunicar al

Pleno del Ayuntamiento de Valdemoro que:

“En resolucion dictada en el dia de la fecha en las Diligencias Previas
85/2014 he acordado dirigir el presente a ese pleno del Ayuntamiento
a los efectos de poner en su conocimiento, la iniciacién del proceso
penal con relacién a los contratos adjudicados y que a continuacion se

senalan:

(..)

y ello a los efectos de que el Ayuntamiento decida, si asi lo acuerda, la
iniciacion del procedimiento de revision de oficio de los contratos
adjudicados con los efectos previstos, en los articulos 104 de la Ley
30/1992 y 35.3 del TRLCSP” .

No consta en el expediente remitido la resolucion judicial dictada.

3.- El 11 de junio de 2015 la empresa contratista presenta un escrito
en el Ayuntamiento para exponer que desde agosto de 2014 no le han
sido abonadas facturas por los servicios prestados y ante la inactividad de
la Junta de Gobierno Local a los requerimiento de pago de diversas
facturas en abril de 2015, solicita la resolucion contractual por falta de
pago de los trabajos realizados y su liquidacion con indemnizacion de

danos y perjuicios. Para el supuesto de que no se proceda al abono de las
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cantidades adeudadas comunica su derecho a suspender el contrato de
conformidad con lo establecido en el articulo 216.5 del TRLCSP.

Con posterioridad, el 29 de julio de 2015 desiste de la solicitud
anterior “a la vista de las comunicaciones mantenidas con el
Ayuntamiento, y ante los compromisos adquiridos por el mismo para hacer

frente a la deuda que mantiene con COFELY en el marco del contrato”.

4.- Mediante Decreto municipal n® 2853/15, de 9 de septiembre, el
alcalde de Valdemoro aprueba un acuerdo regulador de las condiciones
de pago de las facturas que se relacionan en su Anexo, por importe de
1.614.837,19 euros.

El acuerdo, con las estipulaciones que a continuacién se expresan,
se notifica a la contratista el 22 de septiembre de 2015, sin que conste en
la documentacion recibida en esta Comision, la firma del acuerdo por
parte de COFELY.

“PRIMERA.- Que COFELY ESPANA S.A. mantendrd la vigencia del
contrato antedicho de acuerdo a lo senalado en los pliegos y el

contrato administrativo que lo regulan.

SEGUNDA.- Que el Excelentisimo Ayuntamiento de Valdemoro se
compromete al pago de la deuda pendiente con COFELY ESPANA S.A.
mediante pagos mensuales de 134.569,77 euros a lo largo de doce
meses a contar desde la firma del presente documento. Por su parte
COFELY ESPANA no exigird intereses de demora de las facturas

incluidas en el presente acuerdo.

TERCERA- Adicionalmente, el Ayuntamiento procedera al abono de los
importes que correspondan a la facturacion del contrato desde el 1 de

junio de 2015, en el plazo previsto legalmente.
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CUARTA.- Que el incumplimiento de cualquier de las estipulaciones,
supondra la anulacion del presente acuerdo, procediendo las partes

en su caso como mejor convenga a su derecho”.

5.- El 1 de marzo de 2018 COFELY ESPANA S.A.U comunica por
escrito a la Junta de Gobierno Local que desde que se formalizo el
contrato, que califica de contrato administrativo mixto, ha cumplido sus
obligaciones contractuales de ejecucion del contrato y ha presentado en
tiempo y forma las correspondientes facturas. También manifiesta, que
desde julio de 2017, el Ayuntamiento de Valdemoro ha incumplido su
obligacion contractual de abonar facturas por los servicios prestados y
que alcanzan un importe de 2.229.235,67 euros, mas 41.315,76 euros de
intereses, por lo que solicita, se incoe expediente de resolucion y
liquidacion del contrato por la causa prevista en el articulo 223 e) del
TRLCSP y se proceda a abonar las facturas adeudadas, las inversiones no
amortizadas, los danos y perjuicios ocasionados, los intereses de demora
y la devolucion de la garantia. Para el supuesto de que en el plazo de un
mes no haya abonado las cantidades reclamadas, comunica que hara
efectivo su derecho a suspender el contrato por aplicacion de lo
establecido en el articulo 216.5 del TRLCSP.

El 27 de marzo de 2018 COFELY ESPANA S.A.U reitera por escrito a
la Junta de Gobierno Local las cantidades que le adeuda el Ayuntamiento
por las prestaciones efectuadas en virtud del contrato, solicita la
incoacion de expediente de resolucion y liquidacion del contrato por la
causa prevista en el articulo 223 e) del TRLCSP y para el supuesto de
impago de la cantidades adeudadas y reclamadas comunica que hara
efectivo su derecho a suspender el contrato de conformidad con el articulo
216.5 del TRLCSP.

TERCERO.- El 4 de abril de 2018 el interventor general informa de

la entrada en dicha unidad, de diversas facturas “y en relacién con todas
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las facturas, pendientes de tramitar, de la empresa COFELY nos reiteramos
en lo senalado en los informes de fecha 2 de marzo del 2018 por lo que se
solicita que el érgano competente proponga a la Junta de Gobierno Local, la
aprobacién o denegacion del presente expediente de gasto”. No ha sido

incorporado al expediente el citado informe de 2 de marzo de 2018.

El 10 de abril de 2018, el alcalde de Valdemoro solicita informe a la
Secretaria Municipal sobre la legislacion aplicable y procedimiento a
seguir para la revision de oficio y declaracion de nulidad de pleno derecho
de la adjudicacion del contrato, y en el mismo informe, se analice también
la legislacion aplicable y el procedimiento a seguir para, en su caso,
proceder a la resolucion contractual en base al articulo 223. g) del
TRLCSP.

En la misma providencia municipal, se requiere también informe de
la Intervencion Municipal sobre el estado de la deuda que el

Ayuntamiento de Valdemoro mantiene con la contratista.

El 10 de abril de 2018, el interventor general informa que examinada
la contabilidad publica municipal, a dicha fecha, el total de la deuda
pendiente de abonar a COFELY alcanza un importe de 1.841.969, 41
euros y “que en relacion a los posibles indemnizaciones econdmicas, que
puedan derivarse de la extincion del contrato, bien sea en su modalidad de
revision de oficio o resolucién contractual, no puede pronunciarse sobre
valoracion econdmica de las mismas, en esta fase procedimental, de
ejercicio de acciones administrativas, hasta tanto no se proceda a liquidar

el contrato administrativo”.

Con idéntica fecha, emite informe el secretario general. Tras exponer
los antecedentes, normativa aplicable y procedimiento a seguir formula
propuesta de resolucion de inicio de expediente de revision de oficio y

resolucion contractual en los siguientes términos:
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“PRIMERO. REVISION DE OFICIO DEL CONTRATO ({...).
SEGUNDO. INICIO DE NUEVO EXPEDIENTE DE CONTRATACION {...).

TERCERO. RESOLUCION CONTRACTUAL EN BASE AL ART. 223. G
TRLCSP (...).

CUARTO. RESOLUCION CONTRACTUAL EN BASE AL ART. 223.E
TRLCSP(...)”.

El informe se acompana de un anexo cronograma “debido a la
complejidad del supuesto planteado, la consulta formulada y la propuesta

realizada”.

También el 10 de abril de 2018 el ingeniero técnico municipal
relaciona por escrito los suministros eléctricos correspondientes al
alumbrado publico y dependencias municipales que por sus
caracteristicas y funcién, serian considerados como suministros

esenciales.

Previo dictamen favorable de la Comision Informativa de Urbanismo,
Obras y Servicios, Vivienda, Movilidad, Trafico y Transportes, el Pleno del
Ayuntamiento en sesion extraordinaria y urgente celebrada el dia 13 de
abril de 2018 aprobod el inicio de expedientes de revision de oficio y

resolucion contractual del contrato en los siguientes términos:
“PRIMERO.- REVISION DE OFICIO DEL CONTRATO.
Se propone al Pleno:

1°- Acordar el inicio del procedimiento de revision de oficio del acto
de adjudicacion del contrato de "Suministro, servicios energéticos y
mantenimiento con garantia total de las instalaciones en el centro

consumidor de energia integrado por los edificios y equipamientos
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incluidos en los nmuebles municipales y alumbrado publico del
Ayuntamiento de Valdemoro”, por considerar que se encuentra
incurso en la siguiente causa de nulidad: articulo 47.1.d de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas ("Los que sean constitutivos de

nfraccion penal o se dicten como consecuencia de ésta"}.

La motivacién de este acuerdo se encuentra en la posibilidad de que el
mismo haya sido dictado como consecuencia de ilicitos penales, tal
como se detalla en las Diligencias Previas 85/2014 del Juzgado

Central de Instruccion n° 6 de la Audiencia Nacional.

2°-Notificar el inicio del procedimiento a los interesados, COFELY
ESPANA S.A. y el Juzgado Central de Instruccién n° 6 de la Audiencia
Nacional, para que en el plazo no inferior a diez dias ni superior a
quince, presenten las alegaciones Yy sugerencias que consideren

necesarias.

3°- Dar traslado del expediente, una vez finalizado el tramite de
audiencia a los interesados, a los Servicios Municipales para que

informen las alegaciones presentadas.

4°.- Remitir el expediente a la Secretaria, tras el informe técnico, para

la emisién del informe-propuesta.

5°.- Con los informes anteriores, trasladese a la Comisién informativa
competente para su estudio y propuesta de aprobaciéon, que se elevara

al Pleno en la préxima sesion que se celebre.

6°.- Solicitar, realizados todos los tramites anteriores y adjuntando la
propuesta de resolucion, el Dictamen de la Comision Juridica Asesora
de la Comunidad de Madrid.
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7°.- Suspender el plazo de 6 meses para resolver y notificar la
resoluciéon del procedimiento. La motivacion de esta suspension se
encuentra en el hecho de que resulta indispensable conocer, de forma
previa a la resolucion administrativa, el pronunciamiento judicial del
Tribunal Penal, derivado de las Diligencias Previas 85/2014
impulsadas por el Juzgado Central de Instruccién n° 6 de la Audiencia

Nacional.

8°.- Suspender la ejecucion del acuerdo de adjudicacion, de 5 de
diciembre de 2013, del contrato de "Suministro, servicios energéticos y
mantenimiento con garantia total de las instalaciones en el centro
consumidor de energia integrado por los edificios y equipamientos
incluidos en los inmuebles municipales y alumbrado publico del
Ayuntamiento de Valdemoro". La motivacién de esta suspension se
debe a que la continuaciéon de esta adjudicacion y las prestaciones de
que él se derivan, especialmente el pago de dinero ptublico, pueden
causar perjuicios de imposible o dificil reparaciéon a la Hacienda

Municipal, derivados también de las Diligencias Previas 85/2014.
En relacién a este punto se propone adicionalmente:

1. Ordenar al contratista, COFELY ESPANA S.A., la continuacién de
las prestaciones que son objeto del contrato debido al interés ptblico
afectado, hasta que se adopten las medidas urgentes para sustituirlo

de forma directa por el Ayuntamiento o a través de otro contratista.

Con referencia a esta obligacién, y de conformidad con lo establecido
en el art. 52 de Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico,
se procede a declarar esenciales los servicios de alumbrado publico

del Ayuntamiento incluidos en el Anexo al presente acuerdo.

2. Ordenar al contratista, en el plazo de 10 dias, la elaboracién de un

Informe que permita conocer el estado exacto de la ejecucion
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contractual al momento de la notificaciéon del acuerdo de suspension,
con el fin de complementar el Acta que deberda realizarse por este

Ayuntamiento.

9°.- Suspender el plazo mdaximo legal para resolver el procedimiento
por el tiempo que medie entre la peticion del Dictamen a la Comision

Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid y su recepcion.

10°.- Remitir el expediente a la Secretaria, una vez recibido el
Dictamen a la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid,

para la emisién del informe propuesta.

11°.- Con los informes anteriores, trasladese a la Comisién informativa
competente para su estudio y propuesta de aprobacion, que se elevard

al Pleno.
SEGUNDO.- INICIO DE NUEVO EXPEDIENTE DE CONTRATACION.
Se propone al Pleno:

1°.- Solicitar a la Alcaldia que, con .la mayor brevedad posible, tome
las medidas oportunas para que, bien mediante medios propios o a
través de las contrataciones oportunas, se garantice el suministro
eléctrico del alumbrado publico y resto de servicios esenciales

afectados.

2°- Que se comunique a COFELY ESPANA S.A. las medidas que se
adopten y, cuando sea posible, los datos del nuevo contratista y resto
informacién necesaria para garantizar la correcta prestacion del

servicio publico desde la suspension de la adjudicacion de su contrato.

TERCERO.- RESOLUCION CONTRACTUAL EN BASE AL ART. 223.G
TRLCSP.
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Se propone al Pleno:

1°.- Acordar e Inicio del procedimiento de resolucion de oficio del
contrato de "Suministro, servicios energéticos y mantenimiento con
garantia total de las instalaciones en el centro consumidor de energia
integrado por los edificios y equipamientos incluidos en los inmuebles
municipales y alumbrado publico del Ayuntamiento de Valdemoro?,
por considerar que se encuentra incurso en la siguiente causa de
resolucion: articulo 223.g del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14
de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico ("La imposibilidad de ejecutar la
prestacion en los términos inicialmente pactados o la posibilidad cierta
de produccion de una lesion grave al interés publico de continuarse
ejecutando la prestacion en esos términos, cuando no sea posible

modificar el contrato conforme a lo dispuesto en el titulo V del libro I").

La motivacién de este acuerdo se encuentra en la posibilidad de que el
mismo haya sido dictado como consecuencia de ilicitos penales, tal
como se detalla en las Diligencias Previas 85/2014 del Juzgado

Central de Instrucciéon n° 6 de la Audiencia Nacional.

2°.- Notificar el inicio del procedimiento a los interesados, COFLEY
ESPANA S.A. y el Juzgado Central de Instruccion n° 6 de la Audiencia
Nacional, para que en el plazo de audiencia de cinco dias habiles,

presenten las alegaciones y sugerencias que consideren necesarias.

3°.- Solicitar informe del servicio competente asi como de la

Intervencion, a evacuar en el mismo plazo de cinco dias.

4°.- Solicitar informe de la Comision Juridica Asesora de la Comunidad

de Madrid, siempre que exista oposicion por parte del contratista.
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5°.- Con los informes anteriores, trasldadese a la Comision informativa
competente para su estudio y propuesta de aprobacion, que se elevara

al Pleno.

6°.- El Pleno resolvera motivadamente debiendo, ademds, notificar al

contratista tal resolucion.

CUARTO.- RESOLUCION CONTRACTUAL EN BASE AL ART. 223.E
TRLCSP.

Se propone al Pleno:

1°.- Solicitar al contratista la subsanacion de su solicitud, conforme a
los datos ofrecidos por la Tesoreria municipal, toda vez que parte de
las facturas exigidas al pago ya han sido anonadas y otras han sido

rechazadas y devueltas.

2°.- Informar al contratista que sus reclamaciones de pago seran en lo
sucesivo analizadas en el contexto de la revision de oficio del contrato,

pudiendo por ello carecer de causa”.

El acuerdo, con indicacion de los recursos procedentes se notifica al
Juzgado Central de Instruccion n°® 6 de la Audiencia Nacional y al

contratista.

El 16 de abril de 2018 el alcalde traslada a la Concejalia de
Urbanismo los expedientes de distintas facturas presentadas por la
contratista “para que se estudie los pasos a seguir”, sin que conste en el

expediente remitido, la emision de dicho informe.

El 26 de abril de 2018 la empresa presenta alegaciones Unicamente
al punto tercero del acuerdo de la Junta de Gobierno Local de 13 de abril

de 2018 “inicio de expediente de resolucion del contrato en aplicacion del
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articulo 223 g) TRLCSP”. Reconoce en su escrito, que el 9 de septiembre de
2015 formaliz6 con el Ayuntamiento un plan de pagos por el que el
Ayuntamiento se comprometia a abonar al mes 134.589,77 euros durante
12 mensualidades para cubrir la deuda existente, y ademas, a abonar la
nueva deuda generada en el plazo legalmente previsto. Pone de manifiesto
que desde la formalizacion de dicho plan de pagos en septiembre del ano
2015, el Ayuntamiento ha incumplido los términos del acuerdo
alcanzado, y “pese a los pagos realizados por el Ayuntamiento con
posterioridad a la presentacion de la solicitud de resolucion {(...)” el
Ayuntamiento continua adeudando 2.312.985,93 euros con el desglose

que adjunta en anexo.

Con respecto al acuerdo de resolucion contractual por la causa
prevista en el articulo 223 g) del TRLCSP, solicita su archivo y el inicio de
un procedimiento de resolucion en base al articulo 223 e) del TRLCSP y la
liquidacion del contrato, vulneracion del derecho a la presuncion de
inocencia al encontrarse la investigacion penal en curso, enriquecimiento
injusto del Ayuntamiento y vulneracion del principio de confianza
legitima, con abono de la deuda, de los intereses de demora, e

indemnizacion de danos y perjuicios.

En caso de acordarse la resolucion del contrato por la causa del
articulo 223 g) del TRLCSP, alegaba que debian abonarse los servicios
prestados, las inversiones no amortizadas y los danos ocasionados (3%
del importe de las prestaciones dejadas de realizar). Ademas, considera
procedente la devolucion de la garantia porque considera acreditado que
no se ha producido ningin incumplimiento por su parte, sino todo lo
contrario, al considerar que es el Ayuntamiento el que ha incumplido sus

obligaciones de pago y la que debera indemnizar por los danos irrogados.

El 26 de abril de 2018 el alcalde de Valdemoro solicita informe

juridico a la Secretaria municipal sobre las alegaciones presentadas por la
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contratista y una “propuesta a Pleno de las actuaciones a seguir en el

expediente”.

El secretario municipal, el mismo dia 26 de abril de 2018 informa
desestimar las alegaciones presentadas por COFELY. Ratifica y reproduce
lo manifestado en el informe emitido el 10 de abril de 2018. Destaca y
considera, que al haberse producido oposicion del contratista a la
resolucion contractual iniciada en base al articulo 223 g) del TRLCSP,
procede solicitar informe de esta Comision Juridica Asesora “de forma

previa al acuerdo finalizador del procedimiento”.

El Pleno municipal, el 26 de abril de 2018 en sesion ordinaria

acuerda:

“PRIMERO. Desestimar las alegaciones presentadas por COFELY en
su escrito de 26 de abril de 2018 en base a los argumentos juridicos

plasmados en el informe de Secretaria, de 26 de abril de 2018.

SEGUNDO. Resolver el archivo del tramite de resolucion contractual
por demora en el pago (art. 223.e del TRLCSP) por falta de causa al
encontrarse suspendido el acto de adjudicacién contractual en el
procedimiento de revision de oficio iniciado por acuerdo de Pleno de 13
de abril de 2018.

TERCERO. Continuar el tramite de resolucion contractual por
posibilidad cierta de produccion de una lesiéon grave al interés publico

de continuarse ejecutando la prestaciéon en esos términos.

No se vulnera con ello la presuncién de inocencia de la contratista, el
peligro de lesion al interés publico es cierto e inminente,

indistintamente a la situacion procesal penal de la contratista.
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No procede en este momento la calificacién como culpable o no de la
resoluciéon contractual, en tanto se produzca el pronunciamiento
judicial del Tribunal Penal, derivado de las Diligencias Previas
85/2014 impulsadas por el Juzgado Central de Instrucciéon n° 6 de la

Audiencia Nacional.

No procede en este momento el inicio del procedimiento de liquidacion
contractual hasta que se produzca el acuerdo finalizador del
procedimiento de resolucion contractual. Dicho procedimiento, en todo
caso, deberd, una vez iniciado, ser suspendido en su plazo mdximo
para resolver y notificar dado que resultara indispensable conocer, de
forma previa a la resolucion administrativa, la sentencia penal que

aborda este contrato administrativo en la Audiencia Nacional.

La liquidacion contractual, que debera garantizar que no se produzca
el enriquecimiento injusto de ninguna da las partes, debera valorar los
danos y perjuicios que procedan, incluyendo lucro cesante e intereses
de demora, asi como el porcentaje del 225.5 TRLCSP y la devolucién o
no de la garantia. Todo ello, analizando el cardcter culposo o no de la
resolucion a la luz de lo manifestado en la sentencia penal donde se

sustancia el andlisis de este procedimiento contractual.

CUARTO. Puesto que se ha producido oposicién del contratista a la
resolucion contractual iniciada en base al articulo 223.g del TRLCSP,
procede solicitar informe de la Comisién Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid por aplicacién del articulo 211.3.a. del TRLCSP,

de forma previa al acuerdo finalizador del procedimiento.

Suspender el plazo mdximo para resolver y notificar el procedimiento
de resolucion contractual en base al articulo 223. G del TRLCSP hasta
que se reciba el informe de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid (art. 22.1.d. LPAC).
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QUINTO. Ordenar a COFELY ESPANA S.A. que no proceda al corte de
suministro eléctrico el dia 27 de abril de 2018, como vienen

comunicando de forma reiterada.

Ordenar al contratista, COFELY ESPANA S.A. la continuacién de las
prestaciones que son objeto del contrato debido al interés publico
afectado, hasta que se adopten las medidas urgentes para sustituirlo

de forma directa por el Ayuntamiento o a través de otro contratista

Con referencia a esta obligacién, y de conformidad con lo establecido
en el art. 52 de Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico,
se recuerda a COFELY ESPANA S.A. la declaracién de esenciales de
los servicios de alumbrado publico del Ayuntamiento incluidos en el
Anexo de! Acuerdo de Pleno de 13 de abril de 2018. Reiterar a
COFELY ESPANA S.A. la necesidad de elaboracién de un informe que
permita conocer el estado exacto de la ejecucion contractual al
momento de la notificacion del acuerdo de suspension, con el fin de
complementar el Acta que deberd realizarse por este Ayuntamiento, el

cual ya fue requerido en el Acuerdo de Pleno de 13 de abril de 2018”.

El 31 de mayo de 2018 el secretario municipal del Ayuntamiento de
Valdemoro en informe incorporado al procedimiento tras la peticion de
documentaciéon complementaria por esta Comision Juridica Asesora,
precisa que “nuestra solicitud de dictamen se refiere a la posibilidad de
resolucion contractual por aplicacion del articulo 223.g del TRLCSP, por
posible lesion al interés publico, ante la oposiciéon del contratista a la
misma. Es decir, corresponde con lo senalado en el Punto Tercero del

Acuerdo del Pleno de 26 de abril de 2018 del siguiente tenor literal:

QUINTO. Continuar el tramite de resolucién contractual por posibilidad
cierta de produccion de una lesion grave al interés publico de continuarse

ejecutando la prestacion en esos términos.
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No se vulnera con ello la presuncién de inocencia de la contratista, el
peligro de lesion al interés publico es cierto e inminente, indistintamente a

la situacién procesal peral de la contratista.

No procede en este momento la calificacién como culpable o no de la
resolucion contractual, en tanto se produzca el pronunciamiento judicial del
Tribunal Penal, derivado de las Diligencias Previas 85/2014 impulsadas

por el Juzgado Central de Instrucciéon n° 6 de la Audiencia Nacional’.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.- La Comision Juridica Asesora emite su dictamen
preceptivo, al amparo del articulo 5.3.f) d. de la Ley 7/2015, de 28 de
diciembre, por tratarse de un expediente de resolucion de un contrato
administrativo tramitado por el Ayuntamiento de Valdemoro, a solicitud
de su alcalde, remitido a través del entonces consejero de Medio
Ambiente, Administracion Local y Ordenacion del Territorio, en virtud de
lo dispuesto en el articulo 18.3.c) del ROFCA.

Asi pues, entiende esta Comision Juridica Asesora que no se ha
sometido a dictamen de este 6rgano consultivo la revision de oficio del
acuerdo de adjudicacion del contrato, procedimiento suspendido por la
existencia de prejudicialidad penal, que obviaria, cualquier
pronunciamiento sobre el fondo. No obstante, sorprende el tiempo
transcurrido desde que el Ayuntamiento de Valdemoro tuvo conocimiento
del inicio de diligencias penales (noviembre de 2014) y la adopcion del

acuerdo de inicio del expediente de revision de oficio (abril de 2018), ya
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que en la inmensa mayoria de los casos, el proceso administrativo
discurre en paralelo, o incluso ha comenzado con anterioridad al proceso

penal.

SEGUNDA.- Con caracter previo conviene determinar el régimen

juridico aplicable a la resolucion del contrato.

Adjudicado el contrato cuya resolucion se pretende el 5 de diciembre
de 2013, resulta de aplicacion a los aspectos de fondo, el TRLCSP puesto
que de conformidad con lo dispuesto en la disposicion transitoria primera
de la vigente Ley 9/2017, de 8 de noviembre de Contratos del Sector
Publico, los contratos administrativos adjudicados con anterioridad a su
entrada en vigor se regiran, en cuanto a sus efectos, cumplimiento y
extincion, incluida su modificacion, duracion y régimen de prorrogas, por

la normativa anterior.

Por lo que se refiere al procedimiento de resoluciéon contractual,
habra que estar a lo dispuesto en la normativa vigente en el momento de
su inicio, en el caso que nos ocupa, en virtud del Acuerdo del Pleno de 13
de abril de 2018, lo que supone la aplicacion de la ya citada Ley 9/2017,
que entro en vigor el 9 de marzo de 2018 conforme a lo dispuesto en su

disposicion final decimosexta.

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 la Administraciones
Publicas, aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre
(RGLCAP), referido especificamente al “procedimiento para la resolucién de

los contratos”.

La resolucion de contratos administrativos exige atenerse a lo

previsto en el articulo 210 TRLCSP, a cuyo tenor “dentro de los limites y
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con sujecion a los requisitos y efectos senalados en la presente Ley, el
organo de contratacion ostenta la prerrogativa de interpretar los contratos
administrativos, (...) acordar su resoluciéon y determinar los efectos de

ésta’.

La competencia para acordar el inicio del expediente de resolucion
del contrato corresponde al 6rgano de contratacion, en este caso, la Junta

de Gobierno Local del Ayuntamiento de Valdemoro.

El articulo 211.1 TRLCSP requiere que en el correspondiente
expediente se dé audiencia al contratista. Ademas debe tenerse en cuenta
el articulo 109 del RGCAP, que exige la audiencia al avalista o asegurador

“si se propone la incautacion de la garantia”.

De conformidad con el apartado tercero articulo 211 TRLCSP, sera
preceptivo el informe del Consejo de Estado u o6rgano consultivo
equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva en los casos de
interpretacion, nulidad y resolucion, cuando se formule oposicion por

parte del contratista, como es el caso.

En el ambito de la Administracion local, el articulo 114.3 del Real
Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el
Texto Refundido de Régimen Local (en adelante, TRRL), establece como
necesarios los informes de la Secretaria y de la Intervencion de la

Corporacion.

En el expediente remitido a esta Comision Juridica Asesora,
inmediatamente después del Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de
Valdemoro de 13 de abril de 2018, se ha procedido a dar audiencia a la
empresa contratista y se ha comunicado al Juzgado Central de
Instruccion n° 6, Diligencias Previas 85/2014. No se ha dado audiencia al

avalista y no figuran informes de servicios técnicos municipales.
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Con posterioridad al tramite de audiencia se ha incorporado al
procedimiento el informe de la Secretaria General municipal de fecha 26
de abril de 2018 y se ha aprobado por el Pleno el acuerdo de 26 de abril
de 2018 con el contenido que se expresa en antecedentes y en el que

consta su comunicacion que no su recepcion por el contratista.

Segun reiterada doctrina de esta Comision Juridica Asesora,
contenida entre otros en su Dictamen 61/16, de 5 de mayo, el tramite de
audiencia debe practicarse inmediatamente antes de dictar la propuesta
de resolucion sin que puedan incorporarse con posterioridad informes
que introduzcan hechos nuevos, de manera que si los informes citados
anaden hechos nuevos o argumentan cuestiones nuevas para la
resolucion y generan indefension al contratista lo procedente es la
retroaccion del procedimiento. Sin embargo, cuando los informes no
introducen cuestiones o hechos nuevos, aunque se hayan emitido con
posterioridad al tramite de audiencia, como es el caso que nos ocupa, no
generan indefension al contratista y, en consecuencia, no procede la
retroaccion del procedimiento (dictamenes 97/16 de 12 de mayo, 332/16
de 21 de julio, 397/16 de 8 de septiembre y 516/16 de 17 de noviembre,

entre otros).

En el expediente no consta el informe de la Intervenciéon municipal
por lo que dicha irregularidad en el procedimiento, aun no invalidante del
mismo, debera ser subsanada con caracter previo a la resolucion del
contrato ya que, en definitiva, los tramites administrativos se establecen

como garantia de la actuacion de las Administraciones Publicas.

No se ha dado tramite de audiencia al avalista puesto que la
propuesta no propone la incautacion de la garantia sino la incoacion de
un procedimiento que habra de ser contradictorio y sera en dicho
procedimiento en el que se dilucidara si procede dicha incautacion y en el

que habra de oirse al avalista.
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En relacion con el plazo en el que debe resolverse el expediente
contradictorio de resolucion del contrato, puesto que la legislacion de
contratos no establece un plazo especifico, hay que acudir a la normativa
reguladora del procedimiento administrativo. En el presente caso, dado
que el expediente se inicio el 13 de abril de 2018, tras la entrada de vigor
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas (en adelante, LPAC), resulta de
aplicacion el plazo general de ocho meses previsto en su articulo 21.3 de

la Ley 39/2015, a contar desde el acuerdo de inicio del expediente.

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 —como es el
informe de la Comision Juridica Asesora- por el tiempo que medie entre la
peticion y la recepcion del informe, tal y como establece el articulo 22.1.d)
de la LPAC, que exige la comunicacion a los interesados, no solamente de

la solicitud de informes, sino también de la recepcion de los mismos.

En el caso que nos ocupa el inicio del expediente de resolucion
contractual tuvo lugar por Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de
Valdemoro, el 13 de abril de 2018, segun acredita el certificado del
secretario general del municipio y se encuentra suspendido tal y como se
acordo por el Pleno municipal el 26 de abril de 2018, por lo que a la fecha
de emision del presente dictamen, el procedimiento no se encuentra

caducado.

Por ultimo, en relacion con la propuesta de resolucion, este organo
consultivo ha declarado en diversos dictamenes, entre ellos, Dictamen
365/17, de 14 de septiembre, que la propuesta de resolucion debe recoger

motivadamente la posicion de la Administracion y contrastarla con la
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oposicion del contratista que motiva la remision para dictamen, para no

causar indefension al contratista.

La propuesta de resolucion incorporada al presente expediente, sin
antecedentes ni fundamentacion alguna, se limitaba a reproducir
textualmente la propuesta de resolucion contenida en el informe de la
secretaria municipal de 26 de abril de 2018. A requerimiento de esta
Comision Juridica Asesora, y lejos de redactarse nueva propuesta de
resolucion completa, el secretario general en escrito de 31 de mayo de
2018 se limita a informar que “nuestra solicitud de dictamen se refiere a la
posibilidad de resolucion contractual por aplicacion del articulo 223. g. del
TRLCSP, por posible lesion al interés publico, ante la oposicion del
contratista a la misma”, y a reiterar el contenido de los acuerdos del Pleno
de 13 y 26 de abril de 2018.

TERCERA.- Una vez examinado el procedimiento, debemos analizar

si concurre o no causa de resolucion del contrato.

Segun resulta del expediente, el Ayuntamiento de Valdemoro invoca
para la resolucion del contrato la causa prevista en el articulo 223, g) del
TRLCSP con arreglo al cual son causas de resolucion “la imposibilidad de
ejecutar la prestacion en los términos inicialmente pactados o la posibilidad
cierta de producciéon de una lesion grave al interés publico de continuarse
ejecutando la prestaciéon en esos términos, cuando no sea posible modificar
el contrato conforme a lo dispuesto en el titulo V del libro I”, motivado en “la
posibilidad de que el mismo haya sido dictado como consecuencia de
ilicitos penales, tal como se detalla en las Diligencias Previas 85/2014 del
Juzgado Central de Instruccion n° 6 de la Audiencia Nacional”, y con apoyo
en el Dictamen del Consejo de Estado 111/2016, de 21 de abril”.

Si bien, tal y como senalé esta Comision Juridica Asesora en su

Dictamen 365/17, de 14 de septiembre, ciertamente iria en contra del
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interés publico la ejecucion de un contrato ilicitamente adjudicado, dicha
premisa, esta pendiente de resolucion en via penal y mientras que no
haya un pronunciamiento judicial firme que asi lo determine no podria
fundamentar la resolucion del contrato puesto que se estaria conculcando
el derecho a la presuncion de inocencia establecido en el articulo 24 de la

Constitucion Espanola.

Respecto al invocado supuesto que se enjuiciaba en el Dictamen
111/2016 del Consejo de Estado, se observan diferencias respecto a la
propuesta de resolucion que formula el Ayuntamiento de Valdemoro,
puesto que el objeto del dictamen era un procedimiento de resolucion del
contrato instado por el contratista por impago de la Administracion en el
que se concluia que no era posible resolver el contrato por esa causa
puesto que el impago de facturas por la Administracion derivaba de la
suspension del contrato como consecuencia de la revision de oficio.
Concluia el dictamen que, existia una voluntad concurrente de la entidad
local y de la adjudicataria en desvincularse del contrato, y que las razones
de interés publico que dieron lugar a la adjudicacion del contrato ya no
existian porque la Administracion pretendia revisar la adjudicacion del
contrato -que estaba suspendido-, y también el contratista reclamaba la
resolucion del contrato, por lo que instaba al Municipio a iniciar un
expediente de resolucion del contrato por la causa del articulo 223.g) del
TRLCSP puesto que la permanencia del contrato podia producir una
lesion grave en el interés publico ya que en el procedimiento penal que se
seguia habia indicios de pago de comisiones en las facturas y, por otro
lado, la Administracion Local habia de seguir prestando los servicios

publicos objeto del contrato.

En el caso que nos ocupa, lo cierto es que sobre la ejecucion de este
contrato pende un procedimiento penal, como en el caso dictaminado por
el Consejo de Estado en el dictamen 111/2016), y la sentencia que en su

dia se dicte, podria dar lugar a la nulidad de su adjudicacion, con los
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efectos ex tunc que llevaria aparejada; ahora bien, aun teniendo
conocimiento el Ayuntamiento de Valdemoro en noviembre de 2014 de las
Diligencias Previas 85/2014 que se seguian en el Juzgado Central de
Instruccion n° 6 de Madrid, el alcalde del Ayuntamiento de Valdemoro
alcanzo un acuerdo con la contratista en septiembre de 2015 en virtud
del cual, las partes firmantes se obligaban a mantener la vigencia del
contrato, y el Ayuntamiento de Valdemoro, a hacer efectiva la deuda
pendiente con la contratista y a abonar la facturacion del contrato desde
el 1 de junio de 2015, renunciando Cofely a exigir intereses de demora de

las facturas incluidas en el acuerdo.

En esta tesitura, decae la premisa del Ayuntamiento de Valdemoro,
de la imposibilidad de ejecucion del contrato en los términos inicialmente

pactados.

En cuanto a la imposibilidad de ejecutar el contrato en los términos
inicialmente pactados, tal como dijimos en nuestros Dictamenes 315/17
de 27 de julio y 365/17, de 14 de septiembre, se trata de una causa de
resolucion que fue introducida por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
Economia Sostenible, para aquellos supuestos en los que se pretendia
modificar un contrato pero la modificacion no podia llevarse a cabo
porque no existian los requisitos legales para ello, y, no siendo
modificable el contrato, existia imposibilidad de ejecutar la prestacion en
los términos inicialmente pactados, o existia la posibilidad de lesion grave

para el interés publico en caso de continuarse su ejecucion.

Asi, se resaltaba por el Consejo de Estado en su dictamen 215/2010,
de 18 de marzo (sobre el anteproyecto de esta ley) -y se reitero en el
Dictamen 318/2012-, que el objetivo de la reforma del régimen de
modificacion de los contratos publicos, una vez celebrados, consistia
precisamente en restringir la posibilidad de tal modificacion, a la vista del

dictamen motivado que la Comision Europea remitié al Reino de Espana
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al considerar que el régimen de modificacion de los contratos con
posterioridad a su adjudicacion, tal y como estaba regulado en la version
originaria de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico, infringia los principios de igualdad de trato, no discriminacion y
transparencia derivados del articulo 2 de la Directiva 2004/18/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de obras, de suministro y de servicios. Con la introduccion de
esta nueva causa de resolucion contractual -ahora que las posibilidades
de modificacion contractual son mucho mas limitadas- lo que se
pretendia era permitir poner fin a los contratos en aquellos supuestos en
los que no podian ser modificados pero tampoco ejecutados en los
términos inicialmente pactados, motivo por el cual la resolucion conlleva,
como regla general, el derecho del contratista a una indemnizacion del 3%
del importe de la prestacion dejada de realizar, salvo que la causa de
resolucion le fuera imputable (apartado 5 del articulo 208 de la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, anadido por
la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible).

De lo expuesto, se desprende que no puede resolverse el contrato por
la causa alegada por el Ayuntamiento pues no son causas técnicas las
que impiden la ejecucion del contrato y tampoco por razones de interés
publico, cuando dichas razones no fueron tenidas en cuenta por el
Ayuntamiento de Valdemoro cuando alcanzé con la contratista el acuerdo
de 9 de septiembre de 2015, aun a sabiendas del inicio de diligencias
penales por parte del Juzgado Central de Instruccion n°® 6 de la Audiencia

Nacional.

En mérito a cuanto antecede, la Comision Juridica Asesora formula

la siguiente
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CONCLUSION

No procede la resolucion del contrato por la causa del articulo 223.g)
del TRLCSP, sin perjuicio de la incidencia del pronunciamiento judicial
firme que determine si ha habido adjudicacion ilegal del contrato, en cuyo
caso el contrato estaria viciado de nulidad con los efectos ex tunc que de

ello se derivarian.

A la vista de todo lo expuesto, el organo 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 21 de junio de 2018

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n° 282/18

Sr. Alcalde de Valdemoro

Pza. de la Constitucion, 11 — 28340 Valdemor
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