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Dictamen n°: 399/17

Consulta: Consejero de Educacion e Investigacion
Asunto: Contratacion Administrativa
Aprobacion: 05.10.17

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesion de 5 de
octubre de 2017, emitido ante la consulta formulada por el consejero de
Educacion, Juventud y Deporte (actualmente, consejero de Educacion e
Investigacion), 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 contrato de
obras de “Construccion de 9 unidades de infantii mds sala de usos
multiples mas comedor en el nuevo CEIP de Paracuellos de Jarama
(Madrid)”, formalizado entre la Consejeria de Educacion, Juventud y
Deporte y la mercantili OBRAS CONEDAVI SL (en adelante “la empresa’,

“la mercantil’ o “la contratista”).

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 29 de agosto de 2017 tuvo entrada en el registro de
la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid solicitud de
dictamen preceptivo del consejero de Educacion, Juventud y Deporte

(actualmente, consejero de Educacion e Investigacion).

A dicho expediente se le asigné el niumero 361/17, comenzando el dia
senalado el computo del plazo para la emision del dictamen, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 23.1 del Reglamento de Organizacion y
Gran Via, 6, 3 planta

28013 Madrid
Teléfono: 91 720 94 60



Funcionamiento de la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de
Madrid (en adelante ROFCJA), aprobado por Decreto 5/2016, de 19 de

enero, del Consejo de Gobierno.

La ponencia ha correspondido, por reparto de asuntos, al letrado
vocal D. Roberto Pérez Sanchez, quien formuldé y firmo6 la propuesta de
dictamen, que fue deliberada y aprobada por el Pleno de la Comision

Juridica Asesora, en sesion celebrada el dia 5 de octubre de 2017.

SEGUNDO.- Del expediente remitido que se encuentra numerado y
acompanado de un indice como es preceptivo, se extraen los siguientes

hechos de interés para la emision del dictamen:

1.- Por Orden del consejero de Educacion, Juventud y Deporte, de
fecha 27 de abril de 2016 se aprueba el proyecto de ejecucion de las obras
indicadas en el encabezamiento, cuyo Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares (en adelante “PCAP”) se aprueba por Orden de 18 de mayo de
2016 del mismo consejero. En el PCAP se contienen las siguientes

clausulas:

Clausula 1.15, “plazo ejecuciéon”, nueve (9) meses.

Clausula 2, “régimen juridico2, se rige por el texto refundido Ley de
Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre (en adelante TRLCSP) y demas normativa

expresada en la misma.

Clausula 3, “objeto del contrato”, es la ejecucion de las obras de
construccion de 9 unidades de infantil mas sala de usos multiples mas

comedor en el nuevo CEIP de Paracuellos de Jarama.

Clausula 23, “direccion de las obras”, las obras estan adscritas a la
Direccion General de Infraestructuras y Servicios de la Consejeria de

Educacion, Juventud y Deporte, que, a través de la direccion de obras y,
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en su caso, del responsable del contrato, efectia la inspeccion,

comprobacion y vigilancia para la correcta realizacion de la obra ejecutada.

Clausula 24, “plazo de ejecucion2, refleja que “el contratista estda
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”.

Clausula 25, “penalidades”, indica que “cuando el contratista, por
causas imputables al mismo, hubiese incurrido en demora respecto al
cumplimiento del plazo total o de los plazos parciales recogidos en el
programa de trabajo aprobado, la Administracion podrd optar,
indistintamente, por la resolucion del contrato o por la imposiciéon de

penalidades, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 212 del TRLCSP”.

Clausula 43, “resoluciéon del contrato”, senala que “son causas de
resolucion del contrato las recogidas en los articulos 85, 216.6, 223 y 237
del TRLCSP” y las que se citan en el PCAP, asi como que “cuando la
resolucion del contrato sea por causas imputables al contratista, se
procederd, en todo caso, a la incautacion de la garantia definitiva, sin
perjuicio de los darnos y perjuicios que se puedan requerir a la empresa’,
previéndose la indemnizacion a la Administracion y que se haga efectiva
sobre la garantia sin perjuicio de la subsistencia de responsabilidad del

contratista en lo que exceda de ésta.

2.- Mediante Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Comunidad de
Madrid, de 7 de junio de 2016, se autoriza la celebracion del citado
contrato de obras, asi como el gasto correspondiente por importe de
2.346.514,24 euros.

3.- El contrato se adjudica a la empresa senalada también en el

encabezamiento, por Orden del referido consejero, de 23 de agosto de
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2016, por un importe de 1.539.078,74 euros y un plazo de ejecucion de 9

meses.

4.- El contrato se formaliza el 8 de septiembre de 2016, por el
indicado importe y plazo de ejecucion, a contar desde el dia siguiente a
aquel en que tenga lugar la comprobacion del replanteo, segun sus
clausulas segunda y tercera, previéndose la constitucion de una garantia
definitiva segun su clausula cuarta, que se acredita con resguardo de
garantia en aval, deposito de IBERAVAL SGR (en adelante “la avalista”) en
cuantia de 63.598,30 euros.

5.- El 20 de septiembre de 2016 se extiende y firma el acta de
comprobacion de replanteo de la obra, que se considera viable, por lo que
se autoriza el inicio de la obra cuyo plazo de ejecucion comienza a contar

desde el dia siguiente. Asi, la finalizacion esta prevista para el 20 de junio
de 2017.

6.- Con fecha 5 de abril de 2017, la jefa de Division de Proyectos,
Construcciones y Supervision, de la Consejeria de Educacion, Cultura y
Deportes, remite a la Direccion General de Infraestructuras y Servicios, un
informe de la direccion facultativa de la obra de fecha 3 de abril de 2017

sobre el estado de ejecucion de la obra en el cual se indica que:

“La certificacion numero 7, correspondiente al mes de marzo,
transcurridos 6 meses y 10 dias del plazo de ejecucion, asciende a un

importe acumulado de 195.290,20 euros.

-La prevision del programa de trabajo aprobado con el reajuste de
anualidades para el periodo comprendido desde el inicio hasta el mes
de marzo es de 967.061,51 euros.

-El importe de obra ejecutada (195.290,20 euros) representa un 12,7 %
del importe contractual, frente a la mencionada cantidad para el mismo

periodo que es del 62%.
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-En resumen, a fecha de emisién del presente informe, se ha terminado
la explanacion de la parcela a la cota de trabajo, la cimentacion, los
muros de apoyo de forjado y se estd en un 40% de colocacién de losas

alveolares para ejecutar el forjado sanitario.

-Considerando que esta pendiente de ejecutar un 87% del presupuesto
Yy que el plazo contractual concluye el préximo 20 de junio es previsible

que la obra no estarad finalizada en plazo”.

7.- Con fecha 7 de abril de 2017, la directora general de
Infraestructuras y Servicios propone la resolucion del contrato de obras, de
acuerdo con el articulo 212.6 del TRLCSP, por incumplimiento por parte
de la contratista de los plazos parciales, que hace presumir

razonablemente la imposibilidad de cumplir el plazo total.

TERCERO.- En lo que se refiere a la tramitacion del expediente,

resultan los siguientes hechos:

1.- Por el consejero de Educacion, Juventud y Deporte, se dicta Orden
de 7 de abril de 2017, conforme a lo que establecen los articulos 212.6 y
213 del TRLCSP, por la que:

“se autoriza el inicio del expediente de resolucion del contrato por
incumplimiento por parte de la contratista de los plazos parciales, que
hace presumir razonablemente la imposibilidad de cumplir el plazo total

de la obra, siendo imputable a la empresa...”, y

“se autoriza el inicio del expediente de indemnizaciéon de danos y
perjuicios ocasionados por la resoluciéon del contrato, que se hard
efectiva, en primer término, sobre la garantia definitiva que se ha
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”.
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En la citada Orden se dispone también que se dé audiencia a la

contratista y a la avalista.

2.- Dando cumplimiento a lo dispuesto, con fechas 7 y 17 de abril de
2017, se notifica el tramite de audiencia a la empresa adjudicataria y el 18

de abril a la avalista.

Asimismo, con escrito de 18 de abril de 2017, el jefe del Area de
Contratacion requiere a la jefa de la Division de Proyectos, Construcciones
y Supervision, ambos de la Direccion General de Infraestructuras y
Servicios, que de acuerdo con los articulos 225 y 239 del TRLCSP, realice

las siguientes actuaciones:

“l1°- La valoraciéon de los danos y perjuicios ocasionados por la
resolucion del contrato por incumplimiento culpable de la empresa

adjudicataria.

2°-Acta de comprobacién material de dicha obra, medicion y
liquidacion de las obras de acuerdo al proyecto, fijando los saldos

pertinentes a favor o en contra del contratista’.

3.- Con escrito presentado en un registro de la Comunidad de Madrid
en fecha 11 de abril de 2017, la contratista solicita una copia de la
documentacion del expediente de la obra para poder contestar a las
alegaciones, y la adicion de determinada documentacion para completar el

expediente.

A la vista de ese escrito, la directora de obra emite un informe de

fecha 19 de abril de 2017, en el que senala:

“El Libro Oficial de Ordenes y Asistencias se encuentra depositado en
la obra con las correspondientes hojas del "ejemplar en obra" de las
visitas realizadas desde la firma del Acta de Comprobacion del
Replanteo el 20-09-16.
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El Plan de Seguridad y Salud, informado favorablemente por el
Coordinador de Seguridad y Salud y aprobado por esta Administracion
Publica el 16-09-16, esta en la obra a disposicion permanente de los
agentes intervinientes en la ejecucion de la obra y, por tanto, de esta
direccion facultativa también. Todo ello conforme a la normativa vigente
en la materia (REAL DECRETO 1627 /1997 de 24 de Octubre BOE 256
de 25-10-1997). Se adjunta documento de aprobacién del mencionado
Plan.

Desde el comienzo de las obras se han emitido siete certificaciones de
obra que han sido remitidas al Area de Programacion y Gestion

Econémico-administrativa para su tramitacion.

El contrato de obras objeto del presente informe no ha sido objeto de

ningun modificado”.

El jefe del Area de Contratacion, notifica a la contratista el 20 de abril
de 2017, escrito de esa misma fecha, que adjunta copia del precitado
informe de la directora de obra, informe y aprobacion del plan de
seguridad y salud, asi como copia del contrato de la obra, y le comunica
que la empresa para poder licitar y ser adjudicataria tiene el proyecto
técnico de la obra. Por otra parte, con fecha 25 de abril de 2017 le notifica
otro escrito en el que le comunica que “las certificaciones 1, 2, 3, 4, 5, 6
estan tramitadas y [la empresa] tiene copia de todas ellas y respeto a la
certificaciéon numero 7 se esta tramitando y pueden venir a recoger una

copia en...”.

Con escrito presentado en un registro de la Comunidad de Madrid el
12 de abril de 2017, y otro notificado a la Administracion por burofax el 28
del mismo mes y ano, la contratista solicita ampliacion del plazo para la

contestacion al tramite de audiencia.
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El 11 de mayo de 2017, se notifica a la empresa Orden de 4 de mayo
de 2017 del consejero de Educacion, Juventud y Deportes, por la que se
deniega la ampliacion solicitada por haberse efectuado una vez finalizado

el plazo conferido.

4.- En relacion al expediente de indemnizacion de danos y perjuicios
ocasionados por la resolucion del contrato dispuesto por el repetido
consejero, la jefa de la Division de Proyectos, Construcciones y
Supervision, remite nota interior de 26 de mayo de 2017 a la Direccion
General de Infraestructuras y Servicios, que adjunta: certificacion previa
de resolucion del contrato, acta de comprobacion material previa a la
resolucion del contrato, asi como informe sobre valoracion de danos y
perjuicios ocasionados por la resolucion del contrato. También incorpora la

certificacion de obra ntumero 7.

La certificacion previa de resolucion del contrato de fecha 17 de mayo
de 2017, se realiza por un importe de 148.378,23 euros, reflejandose que a
esa fecha se ha ejecutado obra por un importe total de 342.542,40 euros y
que se formalizé6 el contrato por un importe de 1.539.078,74 euros,
quedando por tanto obra por ejecutar por un importe de 1.196.536,34

euros.

El acta de comprobacion material previa a la resolucion del contrato,
se firma con fecha 24 de mayo de 2017, de conformidad por el
representante de la Comunidad de Madrid, la direccion técnica y el
interventor, ausentandose el representante de la empresa, siendo el
importe objeto de liquidacion previa a la resolucion de 342.542,40 euros.
Al acta se anexan observaciones y fotografias de la obra realizadas ese

mismo dia.

Por parte de la direccion facultativa de la obra, se emite informe de
fecha 24 de mayo de 2017, que valora de forma estimada los danos

referentes a los aspectos constructivos que relaciona, ocasionados por
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incumplimiento del contrato por parte de la empresa adjudicataria de la

obra, de los que resulta un importe total de 28.400 euros.

5.- Con escrito de fecha 6 de junio de 2017, se remite el expediente de
resolucion del contrato a la Intervencion General para que emita el informe
preceptivo, sin que conste registro de salida, si bien, la Intervencion
Delegada en la Consejeria de Educacion Juventud y Deporte lo recibio el
12 de junio de 2017, y la Intervencion General con fecha 15 de junio de
2017.

Por orden de 19 de junio de 2017, se acuerda la suspension del
procedimiento por el tiempo que medie entre la peticion del informe y su
notificacion al instructor, lo que se notifica a la empresa y a la avalista con
fecha 20 de junio de 2017.

El informe de fecha 30 de junio de 2017 de la Intervencion General,
que se notifica al instructor del expediente el 4 de julio de 2017, refleja que
no se ha cumplimentado correctamente el tramite de audiencia al
contratista pudiéndole causar indefension por lo que considera que debe
retrotraerse el procedimiento para otorgarla adecuadamente. Observa
también que no se ha incorporado al expediente un informe juridico, si
bien, considera que el tramite puede suprimirse a tenor del articulo 211.2
del TRLCSP. Anade que se han de incorporar al procedimiento, los
requerimientos, instrucciones reflejadas en el libro de ordenes o
documentos que justifiquen la intimacion previa de la Administracion para
el cumplimiento de los plazos, y que conforme a la resolucion de 7 de abril
de 2017, ha de tramitarse un procedimiento independiente para la
determinacion de los danos y perjuicios en que recaiga una resolucion

expresa para que pudiera afectar a la garantia constituida.

La directora general de Infraestructuras y Servicios, con fecha 4 de
julio de 2017, contesta al informe de la Intervencion General de 30 de

junio de 2017, manifestando, entre otros extremos, que no procede la
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retroaccion de las actuaciones, que el 6rgano de contratacion requirio a la
contratista para que cumpliera los plazos, con escrito de 1 de marzo de
2017 notificado el dia 14 de ese mes, y que los danos y perjuicios se

postergan a posterior procedimiento.

Con escrito de fecha 10 de julio de 2017, la Intervencion General se
reitera en la necesidad de retrotraer las actuaciones a fin de otorgar la

adecuada audiencia al contratista.

6.- Con escrito de fecha 12 de julio de 2017, el instructor del
expediente confiere nuevamente tramite de audiencia a la contratista
durante un plazo de diez dias naturales contados a partir de la
notificacion, que se produce ese mismo dia, para subsanar las deficiencias

observadas en la anterior notificacion.

7.- Por escrito presentado en una oficina de Correos en fecha 22 de
julio de 2017, se formulan alegaciones por la empresa, oponiéndose
expresamente a la resolucion del contrato y a la indemnizacion de danos y

perjuicios, al entender que la demora no es imputable al contratista.

Por una parte, la contratista realiza manifestaciones en relacion a la
ejecucion, afirmando que la apertura del centro de trabajo se produjo el 18
de octubre de 2016 y que comunicaron dificultades para la ejecucion de
las obras y solicitaron modificaciones, que se produjeron lluvias que
ocasionaron retrasos en la ejecucion, que realizaron trabajos con excesos
de medicion sobre el proyecto que requirieron la intervencion de la
direccion facultativa de la obra que no hizo sino confundir a los
responsables de la obra con relacion a la ejecucion y a los desvios de obra
realizados, que el programa de trabajo no se ha actualizado, que la
direccion facultativa les respondié que no se puede aprobar precio
contradictorio ni los desvios realizados, asi como que ha de rescindirse el

contrato, algo con lo que no estan de acuerdo, y que el 24 de mayo de
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2017, segun el libro de 6rdenes, la direccion facultativa indico paralizar la

obra.

Por otra parte, la contratista senala que el contrato no se formalizé en
treinta dias desde la notificacion de la adjudicacion, ni se hizo en plazo el
acta de comprobacion del replanteo, sin que pidieran resolver el contrato,
asi como que el 9 de junio de 2017 solicitd6 una prorroga de cinco meses

para acabar la obra.

Finalmente, la empresa indica que a pesar de las demoras
imputables a la Administracion, su voluntad es cumplir el contrato y que
seria necesaria la prorroga de cinco meses, a lo que anade que la
Administracion tampoco ha cumplido con su obligacion de pago del precio
en plazo, por lo que solicita que no se resuelva el contrato y se adopte la
prorroga solicitada, y subsidiariamente, si se resuelve, que se le devuelva

la garantia con reserva de los danos y perjuicios causados al contratista.

En el escrito de alegaciones se van citando documentos numerados,
que no constan en el expediente como adjuntos a €l, y se indica que la
empresa ha solicitado un dictamen pericial que se aportara en cuanto

disponga de é€l.

8.- El instructor del expediente, con fecha 26 de julio notifica a la
empresa y a la contratista, la Orden que dispone la continuidad de la
suspension del procedimiento hasta que recaiga informe de la Intervencion
General, porque la empresa “no interpone alegaciones”, y con fecha 28 de
julio de 2017, solicita informe técnico sobre las alegaciones efectuadas por

la empresa.

9.- El 3 de agosto de 2017 se emite informe técnico por la directora de

obra y la directora de la ejecucion de la obra, en el que se expresa:
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“La ejecucion del contrato de obras comienza con el acta de
comprobacién del replanteo el 20 de septiembre de 2016. A partir de
esa fecha comienza a contar el plazo de ejecucién, establecido en 9
meses. Todo ello conforme a lo previsto en el articulo 229 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, en
adelante TRLCSP.

El informe y aprobacion del Plan de Seguridad y Salud se realizaron
con fecha 16 de septiembre de 2016, anterior al acta de comprobacion

del replanteo.

A partir del inicio de obra se realizan visitas con una periodicidad
semanal y, en particular, el 27 de octubre de 2016 se hace constar en
el libro de 6rdenes y asistencias que siguen sin iniciarse los trabajos y
que unicamente se han implantado algunas casetas, inutilizables por

falta de acondicionamiento, y el vallado.

En sucesivas visitas se constata la lentitud en la ejecucién de los
trabajos de excavacién y explanaciéon de la parcela, que de semana a
semana apenas avanzan y que, segun se hace constar el 12 de enero
de 2017 en el libro de é6rdenes, estdn finalizando entonces; una vez

transcurridos tres meses y medio desde el inicio de obra.

Con cardcter general, en cualquier obra, conforme avanza, la Direccion
Facultativa aclara las cuestiones necesarias que surgen para el
desarrollo normal de la obra y, para ello se van dando las dérdenes
oportunas en cada momento. En este sentido, no se puede achacar
demora alguna a la Direccion Facultativa en la definicion de la cota de
suelo terminado dado que a dia 27 de octubre no se habian iniciado los
trabajos y ésta se concreta en la visita del 8 de noviembre, cuando la
empresa muestra su disposicion al inicio de los mismos.

Posteriormente, mediante correo electronico el 17 de noviembre esta DF
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completa informacion relativa a las pendientes de las rampas de
acceso. Estas aclaraciones en ningun caso impedian el comienzo de los

trabajos de excavacién con anterioridad.

En la visita del 26 de enero se comprueba que se han iniciado los
trabajos de excavacion de la cimentacion del edificio y, al observar que
la profundidad del firme competente en algunos puntos de la zona del
aulario es superior a la estimada en el proyecto, no asi en la zona del
comedor y la sala de usos miltiples, esta DF decide completar el
Estudio Geotécnico mediante una campana adicional de ensayos de
penetraciéon dinamica y 1 sondeo, con el objeto de ratificar la viabilidad
de la cimentacion definida en proyecto. Una vez obtenidos los
resultados de la campana adicional, se constata que la solucién de
proyecto es viable técnicamente. Para ello se ha aumentar la
profundidad de los pozos de cimentacién en parte de la zona del
aulario y la longitud de los pilotes en la zona de porche hasta alcanzar
el terreno competente. Durante el tiempo transcurrido hasta la
obtencién de los resultados del geotécnico, aproximadamente tres
semanas, es posible continuar los trabajos con normalidad en la zona
del comedor y de la sala de usos miultiples e ir abriendo nuevos pozos
en la zona del aulario en las zapatas auscultadas y asi se comunica a

[la empresal.

Conviene resaltar que durante ese tiempo, esta D.F. ordend que los
pozos fueran hormigonados tan pronto se terminara la excavaciéon por
cuestiones de seguridad y esta orden, tal y como se puede observar en
las hojas n° 7 y 8 del Libro de Ordenes no siempre fue acatada
inmediatamente, de hecho la hoja n° 8 no fue firmada por el Jefe de

obra.
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En cualquier caso, como se ha expuesto anteriormente, esta situacion
no justifica el retraso de la obra dado que en todo momento fue posible

continuar los trabajos.

En relacién con lo anterior, conviene aclarar que, conforme a lo
establecido en el Cédigo Técnico de la Edificacion, los proyectos
incluyen entre su documentacion un Estudio Geotécnico que sirve de
base para definir la cimentacién del edificio proyectado. Para realizar
este Estudio se realizan andlisis del terreno en diferentes puntos de la
parcela atendiendo a la ubicacion del edificio y sus caracteristicas
(numero de alturas, m? construidos, entra otras), asi como conocimiento
previo del mismo segtun se establece en el CTE. No obstante, es
frecuente y asi se indica siempre en el Estudio Geotécnico que por falta
de homogeneidad, sea necesario, como en este caso, completar su
contenido mediante campanas adicionales, cuya finalidad es ratificar

que la cimentacién del proyecto es correcto y, por tanto, viable.

Por otro lado, los excesos de medicion detectados en las unidades de
excavacion, hormigonado de pozos y longitud de pilotes tampoco han
impedido el avance de la obra. Esta alteracion no ha representado en
ningun momento un incremento del gasto superior al 10% del precio
primitivo del contrato, siendo conforme con lo previsto en el art® 234 del
TTLCSP. En concreto, ha representado un 7,05 %, segtn se recoge en la
certificaciéon previa a la resolucion del contrato, una vez comprobada la
medicion de lo realmente ejecutado. Requeridos formalmente para esta
comprobacién de la medicion, la certificacion no ha sido firmada por [la

empresaj.

La empresa justifica también el retraso de la obra en las lluvias
acaecidas en un periodo de 40 dias entre los meses de noviembre y
diciembre, si bien estas lluvias pueden justificar un retraso de 1 mes,
de haberse iniciado los trabajos a partir de la firma del Acta de

Comprobacién de Replanteo, no hubieran afectado al ritmo de la obra
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ya que se habia superado la fase de cimentacion. En cualquier caso, ‘la
empresa] no solicit6 ampliacion de plazo ni por este motivo ni por
ningun otro entonces. Esto es, ni las lluvias ni los excesos de medicion
justifican que a fecha 17 de mayo de 2017, firma de la certificacion
previa a la resolucion, el porcentaje de obra ejecutada en 8 meses sea
del 22,26 % del total (incluyendo los excesos respecto de proyecto). Esto
es, restaria 1 mes de plazo para ejecutar la totalidad de la obra
contratada, con un importe restante de adjudicacion superior a
1.000.000 €.

Ademdas, la mencionada certificacion previa al resoluciéon que recogia
los excesos de medicion acreditados no fue firmada por [la empresal, de
la misma forma que tampoco firmé las hojas 14, 16 y 17 del Libro de
Ordenes donde también se comunicaban otras cuestiones relacionadas
con el transcurso de la obra, no observandose diligencia por parte de [la
empresa/, que cambié de Jefe de Obra con fecha 6 de marzo de 2017,

lo que también influyé en la evoluciéon de la misma.

Respecto a lo que [la empresa] asevera sobre que ha contratado el
100% de la obra no se entiende, ya que la lentitud de la obra,
prdacticamente inactiva durante abril y sin haber iniciado el montaje de
la estructura metdlica, es coherente con esta afirmacion. Ademds
tampoco se han presentado materiales para eleccion y colocacién en
obra. Los pocos que se ofrecieron no pudieron ser aceptados debido a
que diferian sustancialmente con los definidos en proyecto y asi se
comunicé a [la empresal. Por ejemplo, materiales de cubierta y
fachadas. De igual forma desde el comienzo de la obra esta D.F. solicité
se presentaran para su validacién las diferentes instalaciones y las
correspondientes solicitudes de acometidas ante los organismos
competentes, sin que hasta la fecha se haya aportado documentacion
al respecto. Por todo ello dificiimente puede haber contratado [la

empresa] materiales y equipos no aceptados por esta D.F. y sobre los
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que no se ha podido comprobar su adecuacion a las prescripciones de

proyecto.

Sobre la base de lo expuesto, se considera que esta D.F. ha actuado
con diligencia, ha visitado periddicamente la obra y ha aclarado las
cuestiones necesarias durante el transcurso de la obra, dando las

ordenes oportunas conforme a lo dispuesto en el TRLCSP.

En resumen, ni la necesidad de completar la informacion del estudio
geotécnico ni los excesos de medicion acreditados y recogidos en la
certificacién previa a la resolucién justificacion [justifican] la lentitud en
la ejecucion de las obras y el retraso acumulado. Se recuerda de nuevo
que transcurridos 8 meses del plazo contractual, la obra ejecutada

alcanza un 22,26 %.

Sobre la base de lo expuesto, de la ampliacion de plazo solicitado de 5
meses mediante el escrito de alegaciones, se considera justificado 1
mes por lluvias, el cual no permitiria absorber el amplio retraso en la

ejecucion de la obra’.

Al informe se adjuntan copias de las hojas del libro de o6rdenes y

asistencias.

10.- Con fecha 8 de agosto de 2017, la Intervencion General comunica
que no ha recibido la documentacion necesaria para continuar el

procedimiento, advirtiendo de lo preclusivo de los plazos.

Con escrito de 10 de agosto de 2017, la directora general de
Infraestructuras y Servicios le remite tal documentacion para la emision de
su informe, que incluye una memoria explicativa, e indica que en el escrito
de alegaciones de la empresa se referian unos documentos que no se
adjuntaban con el mismo, asi como que no se levantdé la suspension

porque todavia no hay un informe favorable o desfavorable de la
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Intervencion General, y que, lo que se notifico el 26 de julio es la

continuacion de la suspension acordada el 19 de junio.

11.- El 16 de agosto de 2017, la Intervencion General emite informe
favorable a la propuesta de resolucion del contrato, al ejercitar la
fiscalizacion previa, al corresponder al Consejo de Gobierno la autorizacion
para proceder a la resolucion del contrato, al haber autorizado su

celebracion.

Tras recibirse en el o6rgano instructor ese informe con fecha 21 de
agosto de 2017, se acuerda el levantamiento de la suspension del
procedimiento y la nueva suspension para la emision del dictamen por la
Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid, lo que se notifica

al contratista y a la avalista el 23 de agosto de 2017.

El consejero de Educacion, Juventud y Deporte, con escrito de 24 de
agosto de 2017, al que se dio salida el dia 28 de agosto de 2017, solicit6 la
emision de dictamen por la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de
Madrid y adjuntaba copia del expediente. Como expresamos
anteriormente, tal escrito y expediente tuvo entrada en este organo

consultivo el 29 de agosto de 2017.

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, conforme al cual: «...) la Comisiéon Juridica Asesora debera ser

consultada por la Comunidad de Madrid en los siguientes asuntos: (...) f)

17/26



Expedientes tramitados por la Comunidad de Madrid, las entidades locales
Yy las universidades publicas sobre: (...) d. Aprobacién de pliegos de
clausulas administrativas generales, interpretacion, nulidad y resolucion de
los contratos administrativos y modificaciones de los mismos en los
supuestos establecidos por la legislacion de contratos del sector publico”, y a
solicitud de un organo legitimado para ello, segin el articulo 18.3.a) del
Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de la Comision Juridica
Asesora de la Comunidad de Madrid (en adelante ROFCJA), aprobado por
Decreto 5/2016, de 19 de enero, del Consejo de Gobierno, (“(...) por el
Presidente de la Comunidad de Madrid, el Consejo de Gobierno o cualquiera

de sus miembros”).

El dictamen ha sido evacuado dentro del plazo ordinario establecido

en el articulo 23.1 del ROFCJA.

SEGUNDA.- El contrato se adjudico por Orden del consejero de
Educacion, Juventud y Deporte, de 23 de agosto de 2016, estando vigente
el TRLCSP, por lo que sera la normativa aplicable al contrato, tanto desde

el punto de vista sustantivo como procedimental.

En ese ultimo aspecto, esto es, la normativa aplicable al
procedimiento de resolucion, esta Comision Juridica Asesora ha senalado
en numerosos dictamenes (71/17, de 16 de febrero, 162/17, de 20 de abril
y 272/17, de 29 de junio, entre otros), que viene dada por la vigente en el
momento de su inicio, en este caso el 7 de abril de 2017, lo que supone la
aplicacion del TRLCSP, y que habra que tener en cuenta también lo
dispuesto en el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se
desarrolla parcialmente la Ley de Contratos del Sector Publico y, ademas,
ante la falta de desarrollo reglamentario, debe considerarse lo dispuesto en
el Reglamento General de la Ley de Contratos de la Administraciones
Publicas, aprobado por el Real Decreto 1098 /2001, de 12 de octubre (en
adelante, RGLCAP), y concretamente su articulo 109, dedicado al

“procedimiento para la resolucion de los contratos”.
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Por ello, conforme a la consideracion de derecho primera, al
formularse oposicion a la resolucion del contrato por parte de la
contratista, resulta preceptivo el dictamen de la Comision Juridica
Asesora, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 211.3.a) del
TRLCSP.

TERCERA.- Sentado lo anterior, procede analizar separadamente la
tramitacion del procedimiento de resolucion y la concurrencia de la causa

de resolucion invocada por la Administracion.

En cuanto a la competencia para acordar la resoluciéon de los
contratos administrativos, el articulo 210 del TRLCSP dispone que, “dentro
de los limites y con sujecion a los requisitos y efectos senalados en la
presente Ley, el o6rgano de contratacién ostenta la prerrogativa de
interpretar los contratos administrativos, (...) acordar su resoluciéon y

determinar los efectos de ésta’.

Por su parte, el articulo 224 del TRLCSP, atribuye la competencia
para la resolucion del contrato al 6rgano de contratacion, mediante el
procedimiento regulado en el articulo 211 y el establecido en desarrollo de
la Ley. Es ese organo quien ha de proceder tanto a la incoacion del
procedimiento como, tras su tramitacion, a la adopcion del acuerdo de

resolucion del contrato.

En el presente caso, el 6rgano de contratacion es el consejero de
Educacion e Investigacion, segun el articulo 41.i) de la Ley 1/1983, de 13
de diciembre, del Gobierno y Administracion de la Comunidad de Madrid,
en relacion con el Decreto 80/2017, de 25 de septiembre, del Consejo de
Gobierno, por el que se crea la Consejeria de Educacion e Investigacion y
la Consejeria de Cultura, Turismo y Deportes y se modifican parcialmente
las competencias y estructura organica de algunas Consejerias de la
Comunidad de Madrid. Asi, el articulo 4.6 del citado Decreto 80/2017,

dispone que “corresponde a la Consejeria de Educacion e Investigacion las
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competencias que actualmente ostenta la Consejeria de Educacion,

Juventud y deporte en materia de educacion...”.

Asimismo, en aplicacion del articulo 5.2 del Decreto 49/2003, de 3 de
abril, por el que se aprueba el Reglamento General de Contratacion
Publica de la Comunidad de Madrid, el Consejo de Gobierno de la
Comunidad de Madrid debe autorizar la resolucion del contrato puesto que

por Acuerdo de 7 de junio de 2016, autorizo su celebracion.

El articulo 211.1 del TRLCSP requiere que en el correspondiente
expediente se dé audiencia al contratista. Ademas debe tenerse en cuenta
el articulo 109 del RGLCAP, vigente a falta de wuna disposicion
reglamentaria que desarrolle estos procedimientos que exige también la
audiencia al avalista o asegurador “si se propone la incautacién de la

garantia’.

También, de acuerdo con lo previsto en los articulos 8.a),1) y 2) y 14
del Decreto 45/1997 de 20 de marzo, por el que se desarrolla el Régimen
de Control Interno y Contable ejercido por la Intervencion General de la
Comunidad de Madrid, es necesario el informe de la Intervencion. Por el
contrario, a tenor del 4.1.h) de la Ley 3/1999, de 30 marzo, de Ordenacion
de los Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid, en relaciéon con el
articulo 211.2 del TRLCSP, en el presente caso no es necesario el informe
de la Abogacia General de la Comunidad de Madrid, toda vez que ultimo
precepto citado excepciona el informe del Servicio Juridico en el caso de
resolucion por demora en el cumplimiento de los plazos (ex articulo 213

del TRLCSP), como es el presente supuesto.

Se ha dado audiencia al avalista.

Por otra parte, de acuerdo con la normativa expuesta resulta que, en
nuestro caso, se ha dado audiencia al contratista que manifesté6 su
oposicion a la resolucion contractual proyectada, por lo que, como hemos

expuesto en la consideracion anterior, conforme al articulo 211.3.a) del
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TRLCSP resulta preceptivo el dictamen de la Comision Juridica Asesora,

que ha sido solicitado.

Ese tramite se ha efectuado en dos ocasiones, en una primera, el
contratista solicitaba la incorporacion al procedimiento de determinados
documentos, y si bien es cierto que el instructor del expediente le notifico
que unos los tenia a su disposicion y otros los conocia, por lo que no se le
causa indefension, también lo es que el articulo 19.1 del ROFCJA exige
que el expediente de resolucion se acompane de toda la documentacion

correspondiente a la cuestion planteada, lo que debera ser subsanado.

En la segunda ocasion, el contratista relacionaba una serie de
documentos numerados en su escrito de alegaciones y, sin embargo, no
figuraban adjuntos al mismo. Este hecho no ha pasado inadvertido al
instructor del expediente, que, sin embargo no ha procedido a requerirle
para que subsanara tal omision conforme previene el articulo 68 de la
LPAC. Del contenido del informe técnico de fecha 3 de agosto de 2017,
emitido en relacion a tales alegaciones, parece desprenderse que no resulta
impedimento para la Administracion, no obstante, volvemos a reiterar que
el articulo 19.1 del ROFCJA exige que el expediente de resolucion se
acompane de toda la documentacion correspondiente a la cuestion

planteada, lo que debera ser subsanado.

Por otra parte, constan en el expediente los informes de fechas 30 de
junio y 16 de agosto de 2017 de la Intervencion General, en los que se
requirio para llevar a efecto determinadas actuaciones, que se verificaron,
y se concluia de forma favorable a la resolucion contractual,

respectivamente.

En relacion con los mencionados informes, se observa que se han
incorporado al expediente una vez cumplimentado el tramite de audiencia.
Ahora bien, en cuanto que no introducen ningun hecho nuevo que pueda

causar indefension a la empresa adjudicataria sino que inciden en las
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causas de resolucion consignadas en el acuerdo de incoacion del
expediente de resolucion del contrato, debe considerarse correctamente
cumplimentado el tramite de audiencia, de acuerdo con la doctrina
seguida por el Consejo Consultivo (asi, los dictamenes 331/11, de 22 de
junio, 374/11, de 6 de julio, 604/11, de 2 de noviembre y 410/13, de 25
de septiembre, entre otros), y reiterada por esta Comision en varios
dictamenes, como el 62/16, de 5 de mayo, el 516/16, de 17 de noviembre,
oel 315/17, de 27 de julio, entre otros.

Las actuaciones posteriores obrantes en el expediente, han sido la
formulacion de una propuesta de resolucion para resolver el contrato, la
suspension del plazo de resolucion del procedimiento, y la peticion de

dictamen a esta Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid.

En el procedimiento figuran también actuaciones tendentes a
cuantificar los danos y perjuicios irrogados a la Administracion, si bien,
hay que tener en cuenta que la Orden de 7 de abril de 2017, del consejero
de Educacion, Juventud y Deporte, dispuso iniciar expedientes para la
resolucion del contrato y para la valoracion de danos y perjuicios. La
propuesta de resolucion entiende procedente la retencion de la garantia
hasta la resolucion del procedimiento para la determinacion de los danos y
perjuicios, y como indicamos en los dictamenes 59/17, de 9 de febrero,
162/17, de 20 de abril, y 272/17, de 29 de junio: “el Consejo Consultivo en
sus dictamenes 656/12, de 12 de diciembre, 14/13, de 16 de enero y
24/13 de 23 de enero, senaléo la posibilidad de existencia de un
procedimiento contradictorio para la determinacion de los danos y perjuicios
existentes en la liquidaciéon del contrato separado del procedimiento de
resolucion contractual y sobre el cual no era necesario un pronunciamiento

del dicho 6rgano consultivo”.

Por lo que se refiere al plazo para resolver el expediente de resolucion
del contrato, ni el TRLCSP -del mismo modo que sus antecesoras- ni el

RGLCAP establecen nada al respecto, por lo que resulta de aplicacion la
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LPAC, pues a tenor de la disposicion final tercera, apartado 1 del TRLCSP,
a los procedimientos regulados en esa ley se aplican con caracter
subsidiario los preceptos de la LPAC, que establece un plazo de caducidad

de 3 meses para los procedimientos iniciados de oficio.

En estos términos se pronuncié esta Comision Juridica Asesora en
diversos dictamenes, como el 397/16 de 8 de septiembre, el 435/16, de 29
de septiembre, el 162/17, de 20 de abril y el 272/17, de 29 de junio, entre
otros, asumiendo doctrina del extinto Consejo Consultivo de la Comunidad
de Madrid.

Por otro lado, 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, tal y como establece el articulo 22.1.d) de la LPAC, que exige
la comunicacion a los interesados en el procedimiento, tanto de la
suspension para recabar los informes preceptivos, como lo es el de la
Intervencion General y el dictamen de esta Comision Juridica Asesora,
como de la recepcion de los mismos. Esa comunicacion a los interesados,

afianza la seguridad juridica y la transparencia del procedimiento.

El dies a quo para el computo del plazo en los procedimientos que se
inician de oficio es la fecha del acuerdo de iniciacion, ex articulo 21.3.a) de
la LPAC.

En cuanto al momento en que opera la suspension del plazo para
resolver, era doctrina del Consejo Consultivo que la fecha de efectividad de
la suspension es la de la peticion de dictamen al 6rgano que ha de emitirlo
(dictamenes 115/13 de 3 abril y 188/13 de 8 de mayo). Este criterio ha
sido acogido por la Comision Juridica Asesora en nuestros dictamenes
528/16, de 24 de noviembre, 125/17, de 23 de marzo, el 162/17, de 20 de
abrily el 272/17, de 29 de junio, entre otros.
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En iguales términos se han pronunciado otros consejos consultivos,
por ejemplo el Consejo Consultivo de Murcia en su Dictamen 181/09, que
senala que la fecha de efectividad de la suspension no puede ser la del acto
en que se acuerda “dadas las dificultades para un efectivo control y
verificacion de tal fecha por parte del interesado, extremo que sin duda

afecta a sus intereses”.

En ese dictamen se considera que “parece razonable referir la efectiva
suspension del plazo en cuestion al momento en que la solicitud del
dictamen adquiere una trascendencia externa al propio érgano solicitante,
pues ello otorga mayores garantias de control, pudiendo centrarse tal
momento en la fecha en que la solicitud de Dictamen es registrada de salida

en el correspondiente registro publico”.

En este caso, el inicio del expediente de resolucion contractual tuvo
lugar el 7 de abril de 2017 mediante Orden del repetido consejero de
Educacion, se suspendio por resolucion de 19 de junio de 2017 que salid
del organo instructor el 20 de junio de 2017 (fecha en que se computa el
inicio de la suspension) para la emision del informe de la Intervencion
General. El informe de dicha Intervencion, de 30 de junio de 2017, tuvo
entrada en el organo instructor el 4 de julio de 2017 (fecha en que se
reanuda el computo del plazo de resolucion), y tras llevar a efecto las
actuaciones previstas en el mismo —que incluy6 conferir nuevo tramite de
audiencia e incorporar un informe técnico con documentacion aneja-, el
Instructor volvié a solicitar informe a la Intervencion General el 10 de
agosto de 2017 (sin que se haya adoptado con esa fecha ninguna nueva
suspension), lo que dio lugar al informe favorable de dicha Intervencion de
16 de agosto de 2017, recibido en el 6rgano instructor con fecha 21 de
agosto de 2017, por ello, se acordo el levantamiento de la suspension del
procedimiento. Asimismo se dispuso una nueva suspension para la
emision de dictamen por la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de
Madrid, que se notifico al contratista y a la avalista, y cuyo escrito de

solicitud tuvo salida registral el dia 28 de agosto de 2017.
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Asi, a tenor del articulo 22.1d) de la LPAC, la suspension produce
efectos por el tiempo que medie entre la peticion del informe al 6rgano que
ha de emitirlo y la recepcion en el 6rgano instructor, y conforme previene
el articulo 39 de la LPAC, los actos de las Administraciones Publicas
produciran efecto desde la fecha en que se dicten, sin que pueda
otorgarseles eficacia retroactiva salvo que se dicten en sustitucion de actos
anulados, asi como cuando produzcan efectos favorables al interesado, lo
que no es el caso de las resoluciones de 19 de junio y 26 de julio de 2017

obrantes en el expediente.

Por ello, el procedimiento caduco el 21 de julio de 2017, lo que exigira
que se dicte resolucion expresa con notificacion al contratista y a la

avalista, conforme previenen los articulos 21.1 y 25.1b) de la LPAC.

La aplicacion del articulo 25 de la LPAC a los procedimientos de
resolucion contractual ha sido recogida por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, y dictamenes del Consejo Consultivo de la Comunidad de
Madrid y de esta Comision Juridica Asesora, como el 44/16, de 28 de
abril, el 435/16, de 29 de septiembre y el 294/17, de 13 de julio, entre
otros. Asi, en la medida que el procedimiento de resolucién se inici6 de
oficio por la Administracion y es susceptible de producir efectos
desfavorables en el contratista, se ha producido la caducidad, que debe ser
declarada por la Consejeria de Educacion e Investigacion mediante la
correspondiente resolucion que ordenara el archivo de las actuaciones y se

notificara a los interesados.

La caducidad de este procedimiento no impide que el 6rgano de
contratacion pueda proceder a la incoacion de un nuevo expediente de
resolucion contractual, en el que debe tener en cuenta todas las
consideraciones que hemos expresado, lo que incluye la de remitir el

expediente completo conforme al repetido articulo 19 del ROFCJA.
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En mérito a lo que antecede esta Comision Juridica Asesora extrae la

siguiente

CONCLUSION

Procede declarar caducado el expediente de resolucion del contrato de
obras de “Construccion de 9 unidades de infantil mads sala de usos
multiples mas comedor en el nuevo CEIP de Paracuellos de Jarama
(Madrid)”.

A la vista de todo lo expuesto, el érgano 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 5 de octubre de 2017

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n° 399/17

Excmo. Sr. Consejero de Educacion e Investigacion

C/ Alcala, 30-32 - 28014 Madrid
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