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Dictamen n°: 528/18

Consulta: Consejero de Educacion e Investigacion
Asunto: Contratacion Administrativa
Aprobacion: 04.12.18

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesion de 4 de
diciembre de 2018, emitido ante la consulta formulada por el consejero
de Educacion e Investigacion, al amparo del articulo 5.3 de la Ley
7/2015, de 28 de diciembre, en relacion con el expediente sobre
resolucion del contrato de obras “Construccion de cuatro médulos de

Educaciéon Primaria en el Colegio Garcilaso de la Vega, en Grinén’

adjudicado a la empresa Elecnor, S.A. (en adelante, “la contratista”).

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 6 de noviembre de 2018 tuvo entrada en el registro
de la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid una
solicitud de dictamen referida al expediente aludido en el

encabezamiento.

A dicho expediente se le asigno el numero 495/18, 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 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.
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La ponencia ha correspondido, por reparto de asuntos, a la letrada
vocal Dna. Rosario Lopez Rodenas, quien formulé y firmé la propuesta
de acuerdo, que fue deliberada y aprobada por el Pleno de la Comision

Juridica Asesora, en sesion celebrada el dia 4 de diciembre de 2018.

SEGUNDO.- Del expediente remitido, se extraen los siguientes

hechos de interés para la emision del presente dictamen:

Previa tramitacion del correspondiente expediente para la
contratacion del Acuerdo Marco de la Obra Nueva, Reforma, Ampliacion
y Mejora de Centros Educativos No Universitarios de la Comunidad de
Madrid para el ano 2016, el 16 de junio de 2016 se adjudica a la
contratista el contrato de Construccion de Cuatro Modulos de

Educacion Primaria en el Colegio Garcilaso de la Vega, en Grinon.

El contrato se formaliza el 23 de junio de 2016 por un precio total
de adjudicacion de 259.346,11 euros. En virtud del contrato, la
contratista se obliga a su ejecucion con estricta sujecion al proyecto
aprobado por la Administracion el 20 de junio de 2016, y a los pliegos
de clausulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas
del Acuerdo Marco del que deriva el contrato, aprobados el 23 de

diciembre de 2015.
La clausula tercera del contrato, expresa:

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

en el plazo de 30 dias naturales.

El plazo de ejecucion comenzard a contarse desde el dia siguiente a
aquel en que tenga lugar la comprobacion del replanteo, la cual se

llevara a cabo en el plazo de un mes desde la firma del contrato.
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En caso de incumplimiento del plazo total, la Administracién podra

optar indistintamente por la resoluciéon del contrato o por la
imposiciéon de las penalidades previstas en el pliego de clausulas
administrativas particulares. En su defecto se aplicaran las
previstas en el articulo 212 del Texto Refundido de la Ley de
Contrato del Sector Publico aprobado por Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre (en adelante, TRLCSP).

El plazo de garantia del contrato se establece en 1 ano, a contar

desde la fecha de recepcion de las obras”.

El 1 de agosto de 2016 se firma el acta de comprobacion de
replanteo por el arquitecto técnico, el arquitecto director de la obra y la
contratista, y en ella se hace constar, que el proyecto es viable, por lo
que se autoriza el inicio de las obras desde el dia siguiente al de su

firma.

El 30 de mayo de 2017 se firma el acta de recepcion del contrato
con la asistencia de un representante de la Comunidad de Madrid, la
direccion técnica, la contratista y el interventor. En ella se pone de
manifiesto la existencia de defectos en la ejecucion del contrato que se
describen en el anexo, fijandose un plazo de 28 dias para la subsanacion
de las deficiencias por parte del contratista. Consta también en el acta el
emplazamiento de las partes firmantes para el dia 28 de junio de 2017 a

los efectos de realizar un nuevo acto de comprobacion.

El 28 de junio de 2017, sin la asistencia de la contratista, se firma
el acta de recepcion del contrato de obras por el representante de la
Comunidad de Madrid, la direccion técnica y el interventor, y en ella se

eXpresa como causas de no recepcién:

“Se deja el plazo abierto hasta nueva convocatoria para que realicen

los trabajos pendientes recogidos en el Acta 1¢ plazo”.
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El 7 de septiembre de 2017 se reunen para la comprobacion
material de las obras; el representante de la Comunidad de Madrid, la
direccion técnica y la contratista, sin la asistencia de la Intervencion
General que no designa representante. Los asistentes firman el acta de
comprobacion material para su ocupacion efectiva, sin que se observen

vicios o defectos que pudieran impedir su ocupacion.

El 13 de noviembre de 2017 con la asistencia del representante de
la Comunidad de Madrid, de la Direccion técnica, de la contratista y de
la Intervencion se firma el acta de recepcion del contrato de obras en la
que se hace constar expresamente las siguientes causas de la no

recepcion:

“CAUSAS DE NO RECEPCION DE LA REPRESENTANTE DE LA
ADMINISTRACION:

-Se manifiesta disconformidad a la recepcion al persistir multiples
puntos del acta suscrita el pasado 30 de Mayo de 2017. Se han
superado los plazos de subsanaciéon defectos y se constata que

siguen sin resolverse los puntos principales:

Incidencias pendientes recogidas por la Asistencia técnica, no
ejecucion de circuito de calefaccion de los SIAV, no correcta
terminacién de la instalacién de calefaccion, el ascensor no estd en
condiciones de uso, no se ha rectificado los techos, no se han
terminado pruebas finales y esta pendiente parte de la

documentacion final.

Estos puntos pendientes coinciden con el punto n° 8 del Anexo de

observaciones aportado por la representante de la Intervencion.

Senialar que la ocupacion efectiva de las obras se realizé el pasado 7
de Septiembre de 2017.
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OBSERVACIONES EMPRESA CONSTRUCTORA:

-ELECNOR tiene pendiente de hacer puesta en marcha de calderas.
Se realizara 14 de Noviembre de 2017.

-ELECNOR considera que no es necesario el circuito de SIAV.

-El ascensor esta pendiente de la documentacion aportada por la

propiedad para su legalizacion.

-Los techos se han ejecutado de acuerdo a las indicaciones de la

Direccion Facultativa.

-Estamos a la espera de la liquidacion econémica, hasta se realice el

proyecto final.

OBSERVACIONES DE LA REPRESENTANTE DE LA INTERVENCION:
-Se aporta anexo quo consta de 6 hojas.

OBSERVACIONES DE LA DIRECCION FACULTATIVA:

-La Direccion Facultativa discrepa de las observaciones de la

empresa constructora’.

Figura en el expediente el escrito de observaciones al acta de
comprobacion material suscrito el 13 de noviembre de 2017 por la

interventora adjunta con las siguientes conclusiones:

“De la documentaciéon aportada se desprende que partimos de un
Proyecto con indefiniciones, incumplimientos de normativa y de la
Guia. Ademas durante la ejecucion se han modificado el apoyo del
forjado sanitario y la distribucién de entrada al no estar definida en
cimentacion. Por otro lado no se han rectificado o realizado partidas

pendientes y anotadas en el primer Acta.
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Por todo lo anteriormente expuesto SE MANIFIESTA LA
DISCONFORMIDAD A LA FISCALIZACION DEL EXPEDIENTE.

El ascensor no se puede poner en uso, hasta que el Ayuntamiento

realice el contrato de mantenimiento y de la linea telefénica”.

El 21 de noviembre de 2017 el consejero de Educacion e
Investigacion acordé el inicio de un expediente de resolucion del
contrato por causa de la no recepcion imputable al contratista al
persistir las deficiencias recogidas en el acta suscrita el 30 de mayo de
2017. En la misma orden, se acuerda iniciar expediente de
indemnizacion de danos y perjuicios. Se confirioé tramite de audiencia a

la contratista que formulo alegaciones.

El 26 de febrero de 2018 el consejero de Educacion e Investigacion
declara caducado el expediente de resolucion iniciado y ordena el

archivo de las actuaciones.

El 27 de febrero de 2018 el consejero de Educacion e Investigacion
autoriza el inicio de un nuevo expediente de resolucion del contrato por
causa de la no recepcion del mismo, asi como el inicio del expediente de
indemnizacion de dafnos y perjuicios, lo que se comunica a la empresa

contratista y a la compania de seguros.

Con idéntica fecha se dicta orden del consejero de Educacion e
Investigacion por la que se acuerda conservar para el nuevo expediente
de resolucion de contrato “aquellos actos y tramites cuyo contenido se
hubiera mantenido igual de no haberse producido la caducidad del
procedimiento de resolucion del contrato iniciado con fecha 21 de

noviembre de 2017”.
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El 18 de marzo de 2018 la empresa contratista presento

alegaciones oponiéndose al inicio del expediente de resolucion del
contrato y del expediente de indemnizacion de danos, alegaciones que
fueron informadas el 17 de abril de 2018 por los técnicos de la Division
de Proyectos, Construcciones y Supervision haciendo constar que a la
fecha de emision del informe “no se ha resuelto la totalidad de los
defectos descritos en el acta de recepcion. El ascensor no estd aun
operativo y no se ha hecho la prueba de funcionamiento (ver anexo 1). Los
techos no se corresponden con lo definido en proyecto, ni en alturas ni en

materiales”.

Previa suspension del plazo para resolver el procedimiento, se
recabo el informe del Servicio Juridico en la Consejeria de Educacion e

Investigacion y de la Intervencion.

El17 de mayo de 2018 se emplazo al representante de la contratista
para la firma de la certificacion previa a la resolucion del contrato.
Consta que la contratista el 9 de mayo de 2018 presenté un escrito
manifestando que no asistiria a dicho emplazamiento por entender que
las certificaciones de obra son documentos que deben ser expedidos y
aprobados por la Administraciéon y que no exigen la firma de la empresa
contratista. También manifestaba, que la certificacion previa habia sido
emitida sin su emplazamiento y por ultimo insistia que desde que se
produjo la recepcion tacita de la obra con ocupacion sin reparos el 7 de
septiembre de 2017, la Administracion contaba con tres meses para
aprobar la certificacion final, y solicitaba la comprobacion y medicion

conjunta de la totalidad de la obra realmente ejecutada.

El 29 de mayo de 2018, sin designacion de representante por parte
de la Intervencion y con la asistencia, del representante de la
Comunidad de Madrid, de la direccién técnica y de la contratista se

firma el acta de comprobacion material previa a la resolucion del
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contrato en la que se hace constar expresamente las causas de la no

recepcion.

El 23 de julio de 2018 se solicito el dictamen de esta Comision
Juridica Asesora que en su Dictamen 367/18, de 2 de agosto declaré la

caducidad del procedimiento de resolucion del contrato.

El 17 de septiembre de 2018, a la vista del citado Dictamen, se
declar6 la caducidad del expediente y se ordeno el archivo de las

actuaciones, lo que se comunico a la contratista y a la aseguradora.

Con idéntica fecha, 17 de septiembre de 2018, el consejero de
Educacion e Investigacion inicia un nuevo expediente de resolucion del
contrato, por causa de la no recepcion y un nuevo expediente de
indemnizacion de danos y perjuicios ocasionados por la resolucion del

contrato. La Orden se comunica a la contratista y a la aseguradora.

Con la misma fecha, el consejero de Educacion e investigacion
acuerda “conservar para el nuevo expediente iniciado de resolucion de
contrato de la obra el dia 17 de septiembre de 2018, aquellos actos y
tramites cuyo contenido se hubiera mantenido igual de no haberse
producido la caducidad del procedimiento de resolucién del contrato
iniciado con fecha 21 de noviembre de 2017, por causa de la no recepcion,
siendo imputable a la empresa, de la obra “CONSTRUCCION DE 4
MODULOS DE EDUCACION PRIMARIA EN EL COLEGIO GARCILASO DE
LA VEGA EN GRINON”, adjudicado a la empresa ELECNOR, S.A. por
importe de 259.346,11 euros y plazo de tres meses”.

El 4 de octubre de 2018 la contratista presenta un escrito de
alegaciones oponiéndose a la resolucion del contrato y al inicio del

expediente de indemnizacion de danos y perjuicios.
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En este estado del procedimiento, con fecha 6 de noviembre de

2018 tuvo entrada en esta Comision Juridica Asesora la solicitud de

dictamen.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes,

CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.- La peticion de dictamen a esta Comision Juridica
Asesora, se ha de entender realizada, al amparo del articulo 5.3.f) d. de
la Ley 7/2015, de 28 de diciembre, conforme al cual: “...) la Comision
Juridica Asesora debera ser consultada por la Comunidad de Madrid en
los siguientes asuntos: (...) f) Expedientes tramitados por la Comunidad
de Madrid, las entidades locales y las universidades publicas sobre: {...)
d. Aprobacion de pliegos de clausulas administrativas generales,
interpretacion, nulidad y resoluciéon de los contratos administrativos y
modificaciones de los mismos en los supuestos establecidos por la

legislacion de contratos del sector ptblico”.

La solicitud de dictamen ha sido formulada por el consejero de
Educacion e Investigacion, 6rgano legitimado para ello, segun el articulo
18.3.c) del ROFCJA.

El dictamen ha sido evacuado dentro del plazo ordinario

establecido en el articulo 23.1 de dicho reglamento.

SEGUNDA.- En cuanto al fondo del asunto, tal como se manifesto
en el Dictamen 367/2018, teniendo en cuenta que el contrato se
adjudico el 16 de junio de 2016, en virtud de lo dispuesto en la

disposicion transitoria primera, apartado 2 de la vigente Ley 9/2017, de
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8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espanol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24 /UE, de 26
de febrero de 2014 (en adelante, LCSP/17): “Los contratos
administrativos adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de la
presente Ley se regiran, en cuanto a sus efectos, cumplimiento y
extincion, incluida su modificacion, duracién y régimen de prorrogas, por
la normativa anterior”, por lo que resulta de aplicacion el Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Puablico, aprobado por Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, (en adelante, TRLCSP)

por ser la normativa vigente en el momento de la adjudicacion.

Por lo que se refiere a la normativa aplicable al procedimiento de
resolucion de contratos, esta Comision Juridica Asesora ha senalado en
numerosos dictamenes (256/17 de 22 de junio, 270/18 de 21 de junio,
299/18 de 28 de junio y 646/18 de 24 de octubre, entre otros), que
viene dada por la vigente en el momento de su inicio, en este caso el 17
de septiembre de 2018, lo que supone la aplicacion de la ya citada
LCSP/17, pues entr6 en vigor, en virtud de su disposicion final
decimosexta, el 9 de marzo de 2018, a los cuatro meses de su
publicacion en el “Boletin Oficial del Estado”, producida el dia 9 de

noviembre de 2017.

De esta forma, el articulo 212.1 de la LCSP/17 establece que “I. La
resolucion del contrato se acordara por el 6rgano de contratacion, de
oficio o a instancia del contratista, en su caso, siguiendo el procedimiento
que en las normas de desarrollo de esta Ley se establezca”. Ante la falta
de desarrollo reglamentario en el aspecto objeto de estudio, debe
considerarse, asimismo, lo dispuesto en el articulo 109 del Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre (en adelante,
RGLCAP), referido especificamente al “procedimiento para la resoluciéon

de los contratos” en lo que no se oponga a la Ley.
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Pues bien, en el caso que nos ocupa, y tal como ha sido indicado

en antecedentes, el 17 de septiembre de 2018 se acordod el inicio del
expediente de resolucion del contrato y con idéntica fecha se dicto la
Orden del Consejero de Educacion e Investigacion por la que se
acordaba la conservacion de actos del procedimiento anterior,

observandose defectos en la tramitacion del procedimiento.

Asi, el articulo 191.1 de la LCSP/17 requiere que en el
correspondiente expediente se dé audiencia al contratista, lo que se ha
cumplimentado en el procedimiento que nos ocupa, habiendo
presentado aquel el escrito de alegaciones que ha tenido por
conveniente, y segin su apartado 3 sera preceptivo el informe del
Consejo de Estado u organo consultivo equivalente de la Comunidad
Auténoma cuando, se formule oposicion por parte del contratista, como
es el caso, en el que consta que el contratista ha manifestado su

disconformidad a la resolucion contractual.

Sin embargo, no se ha incorporado al expediente ni el informe
previo del Servicio Juridico que exige el articulo 191.2 de la LCSP/17,
ni el de la Intervencion. La necesidad de recabar dichos informes en los
procedimientos de resolucion de contratos ha sido puesta de manifiesto
por esta Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid en
diferentes dictamenes y ha sido recordada recientemente en el
Dictamen 159/18, de 5 de abril.

Por lo que refiere a la conservacion de actuaciones, tal y como
indico esta Comision Juridica Asesora en el Dictamen 367/18,
conforme al articulo 95 de la LPAC, no puede alcanzar a la totalidad de
lo actuado en el procedimiento anterior, sino solo a los “actos y tramites
cuyo contenido se hubiera mantenido igual de no haberse cometido la
caducidad”. La jurisprudencia ha desarrollado este concepto
restringiendo la posibilidad de incorporacion, como regla general, a los

actos no surgidos dentro del procedimiento, aunque incorporados al
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mismo (entre otros, Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de noviembre
de 2012, RC 3558/2011), pues, como sostuvimos en el Dictamen
522/16, de 17 de noviembre, “solo es posible incorporar actos
independientes del expediente caducado, pero no los surgidos dentro de
éelr.

En el caso sujeto a analisis, la conservacion ha alcanzado a
tramites que han de ser desarrollados necesariamente en el nuevo
procedimiento, como son, el informe del Servicio Juridico (que, entre
otros aspectos, debe revisar la correccion del procedimiento seguido), y

el informe de la Intervencion.

También se ha incorporado al expediente administrativo una
propuesta de resolucion, en la que tras la exposicion factica se acuerda
la resolucion del contrato. La propuesta de resolucion, segun hemos
manifestado, entre otras ocasiones, en el Dictamen 191/16, de 9 de
junio y 159/18, de 5 de abril, no debe limitarse a ser un borrador
incompleto de una resolucion finalizadora del procedimiento, sino que
ha de recoger motivadamente la posicion de la Administracion una vez
tramitado el procedimiento con el objeto de permitir a este o6rgano
consultivo conocer la postura de la Administracion y contrastarla con la

oposicion del contratista que motiva la remision para dictamen.

En relacion con el plazo para resolver los procedimientos de
resolucion contractual, el incumplimiento del plazo de ocho meses
previsto en el articulo 212.8 de la LCSP/17 determina la caducidad del
procedimiento. En el caso sujeto a dictamen, atendida la fecha de inicio
de procedimiento, que tuvo lugar el 17 de septiembre de 2018 el

procedimiento no esta caducado al emitir esta Comision su dictamen.

Al hilo de esta cuestion, conviene poner de manifiesto la necesidad
de que el 6rgano que tramita el procedimiento lleve a cabo la totalidad
de los tramites omitidos dentro del plazo para tramitar y resolver el

procedimiento, sin perjuicio de la posibilidad de hacer uso de la

12/14



'] COMISION
A J AJURiDICA
U/ ASESORA

facultad de suspenderlo al solicitar nuevo dictamen de esta Comision

Juridica Asesora de conformidad con lo previsto en el articulo 22.1.d) de
la LPAC, “[cluando se soliciten informes preceptivos a un 6érgano de la
misma o distinta Administracién, por el tiempo que medie entre la
peticiéon, que debera comunicarse a los interesados, y la recepcion del
informe, que igualmente deberda ser comunicada a los mismos. Este plazo
de suspensiéon no podra exceder en ningun caso de tres meses. En caso
de no recibirse el informe en el plazo indicado, proseguira el

procedimiento”.

No obstante, conviene recordar que, para que sea efectiva la
suspension del plazo es preciso, segun este precepto, que se comunique

a los interesados tanto la peticion como la emision de los informes.

De lo anteriormente expuesto resulta que el procedimiento debe
retrotraerse para la emision de informes por parte del Servicio Juridico
y de la Intervencion. Una vez que concluya la instruccion, procede dar
audiencia a los interesados, emitir nueva propuesta de resolucion y
remitir el expediente completo para su dictamen a esta Comision

Juridica Asesora.

En mérito a cuanto antecede esta Comision Juridica Asesora

formula la siguiente

CONCLUSION

Procede acordar la retroaccion del procedimiento con el objeto de
recabar los informes del Servicio Juridico y de la Intervencion. Una vez

que se materialicen dichos tramites, debera otorgarse audiencia a los
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interesados, dictar propuesta de resolucion y remitir el expediente a

esta Comision Juridica Asesora para nuevo dictamen.

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

Madrid, a 4 de diciembre de 2018

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n® 528/18

Excmo. Sr. Consejero de Educacion e Investigacion

C/ Alcala, 30-32 — 28014 Madrid
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