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Dictamen n°: 341/15

Consulta: Alcaldesa de Getafe

Asunto: Contratacion Administrativa
Aprobacion: 08.07.15

DICTAMEN de la Comision Permanente del Consejo Consultivo de
la Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesién de 8 de
julio de 2015, emitido ante la consulta formulada por el alcalde de Getafe,
cursada a través del consejero de Presidencia, Justicia y portavoz del
Gobierno, al amparo del articulo 13.1 de la Ley 6/2007, de 21 de
diciembre, en relacién con el expediente sobre resolucion del contrato de
obras denominado “remodelacion urbana de la parcela EQ-7, sita entre
las Avenidas Ingenioso Hidalgo y Sancho Panza y la calle de la Cueva
de Salamanca, en el barrio de los Molinos para implantacion de 4 pistas

multideportivas”, adjudicado a la empresa A.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 15 de junio de 2015 tuvo entrada en el registro
del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid solicitud de dictamen

preceptivo procedente del Ayuntamiento de Getafe.

A dicho expediente se le asigné el nimero 350/15, comenzando el dia
senalado el computo del plazo para la emision del dictamen, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 34.2 del Reglamento Organico del Consejo
Consultivo, aprobado por Decreto 26/2008, de 10 de abril, del Consejo

de Gobierno.
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La ponencia ha correspondido, por reparto de asuntos, a la Seccién 1V,
presidida por la Excma. Sra. D.* Maria José Campos Bucé, quien formul6
y firmé la propuesta de dictamen, que fue deliberada y aprobada por la

Comisién Permanente del Consejo Consultivo, en sesién celebrada el dia 8
de julio de 2015.

SEGUNDO.- Del expediente remitido, se extraen los siguientes hechos

de interés para la emisién del dictamen:

1. Por acuerdo de 26 de agosto de 2014 de la Junta de Gobierno Local
del Ayuntamiento de Getafe fueron aprobados los Pliegos de Cldusulas
Administrativas Particulares (PCADP) y el Pliego de Prescripciones
Técnicas (PPT) que habia de regir la contrataciéon de las obras de
“remodelacion wurbana de la parcela EQ-7, sita entre las Avenidas
Ingenioso Hidalgo y Sancho Panza y la calle de la Cueva de
Salamanca, en el barrio de los Molinos para implantacion de 4 pistas

multideportivas’.

La Junta de Gobierno Local, en sesion celebrada el dia 28 de octubre
de 2014, acordé adjudicar el contrato a la empresa A por un importe de
289.469.05 euros y un plazo de ejecucion de tres meses y 15 dias
naturales, contados a partir de la firma del acta de comprobaciéon de
replanteo. Para responder de la ejecucion del contrato el contratista tuvo
que aportar una garantia definitiva por importe de 20.370,49 euros,

constituida en forma de retencién en el precio.

El contrato con la empresa adjudicataria fue formalizado el dia 7 de
noviembre de 2014. En la estipulacién novena se hace constar que en caso
de demora en el cumplimiento del plazo, total o parcial, del contrato por
causa imputable al contratista, la Administracién podra optar

indistintamente por la resolucién del contrato o por la imposicién de
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penalidades diarias en la proporcién de 0,20 por cada 1.000 euros del

precio del contrato.

2. Figura en el expediente (folios 297 y 298) el acta de comprobacién
del replanteo firmada el dia 24 de noviembre de 2014.

3. El 26 de enero de 2015 la Direccion Facultativa de las obras emite
informe en el que pone de manifiesto que las pistas multideportivas
propuestas por la empresa adjudicataria, fabricadas por la empresa B no
cumplen con los criterios de garantia de calidad exigidos en los pliegos
que rigen la contratacién. En el informe se advierte que la indefinicién
existente en esa fecha por parte de la adjudicataria “no serd motivo
Justificado, en ningin caso, de incumplimiento del plazo de finalizacion
de la obra”. Consta en el expediente que del mencionado informe se dio

traslado a la empresa contratista (folio 304 del expediente).

4. El 3 de febrero de 2015 la Direccion Facultativa de las obras emite
nuevo informe en el que reitera lo expuesto en el anterior del mes de enero
y da cuenta de diferentes actas de obras levantadas en las que se solicita a
la empresa contratista la aportacién de la documentacion acreditativa de
las caracteristicas de las pistas multideportivas propuestas. En el informe
se insiste en que la ausencia de definicién impide a la Direccién de Obra la
debida aprobacién de las pistas a instalar asi como que en que no hay
circunstancia que justifique la ampliacién del plazo de ejecucion. De igual
modo se senala que en caso de que la empresa no aporte una inmediata
solucion, “incurrird en grave riesgo de incumplimiento de la fecha de
terminacion de obra prevista contractualmente, 9-3-2015”. Consta en el
expediente que del mencionado informe se dio traslado a la empresa

contratista (folio 313 del expediente).

5. El 10 de febrero de 2015 la empresa contratista solicita una

ampliacion del plazo de ejecuciéon debido a las condiciones climatoldgicas
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adversas sufridas durante el ultimo mes, “gque ha provocado que los
trabajos no se puedan continuar o lo hagan a un ritmo muy lento”. El
mismo dia 10 de febrero de 2015 se registra de entrada un segundo
escrito presentado por la empresa contratista en el que se solicita que se dé
el visto bueno a la instalacién de las pistas multideportivas conforme a los

informes que adjunta.

La Direcciéon de las obras emite informe sobre la solicitud de
ampliacion del plazo de ejecucion el dia 11 de febrero de 2015. En el
informe se indica que teniendo en cuenta la zona geogréfica en la que se
ubican las obras y el periodo del ano en que se han producido los datos de
lluvia, los mismos pueden considerarse supuestos normales de lluvia, “no
dando lugar a la exclusion de imputabilidad al contratista, quién deberd
tener previstos estos fendmenos al realizar su oferta, sobre todo, al ofrecer
como mejora la reduccion del plazo de ejecucion, de cuatro meses a tres
meses y quince dias”. En el informe se recogen las Actas de Obras que se
han ido levantando desde el 5 de diciembre de 2014 hasta el 9 de febrero
de 2015, en las que se reflejan los retrasos que se han ido acumulando
desde el inicio de las obras respecto al Plan de Obras presentado por el
contratista. La Direccién de Obras finaliza informando negativamente la

solicitud de ampliacién de plazo formulada por la empresa contratista.

En cuanto a las pistas multideportivas, la Direccién de Obras emite
informe el 11 de febrero de 2015 en el que senala la imposibilidad de dar
conformidad a la documentacion aportada. Reitera que la imposibilidad de
otorgar la debida aprobacién “no supone motivo justificado, en ningin

caso, de ampliacion de plazo de obra” (folios 410-412).

6. El dia 11 de febrero de 2015 se notificé a la empresa contratista un
escrito de la concejal delegada de Urbanismo, Infraestructuras, Vivienda y
Patrimonio del Ayuntamiento de Getafe, en el que a la vista de los datos

recogidos en la certificacién de obra n®3 del mes de enero de 2015, “se
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constata que transcurrido un plazo de ejecucion aproximado del 65 7%,
nicamente han sido ejecutadas obras por importe aproximado del 9,5
%”. En el escrito se indica que es prioritario poner a disposicién de la obra
los medios materiales y humanos necesarios que hagan posible finalizar las
obras en el plazo de ejecucién establecido en el contrato, advirtiendo que
en caso contrario, en virtud de lo establecido en la estipulacién novena, se
veran obligados a aplicar penalidades o a resolver el contrato por

incumplimiento.

7. El dia 20 de febrero de 2015 la empresa contratista aporta
documentacién referente a la pista multideporte de la empresa C. En el
escrito senala que la citada empresa es el proveedor que la Direccién de
Obras ha indicado y que el periodo de fabricacién de las pistas es de 6

semanas, mas 2 meses de instalacion de las mismas.

El 24 de febrero de 2015 la Direccion Facultativa emite informe en el
que puntualiza que en ningin momento ha dado a la empresa contratista
indicacion sobre algin proveedor concreto, sino que: “muy al contrario,
ha insistido en que no exviste impedimento alguno en que las pistas a
sumainistrar sean fabricadas e instaladas por cualquier empresa, siempre
que las mismas cuenten previamente con documentacion suficiente para
acreditar, sin ningun genero de duda, su idoneidad al wso al que se
destinan, a las prescripciones del proyecto y a las determinaciones del
Pliego de Condiciones Particulares del mismo”. Ahade que los plazos de
fabricacién y suministro propuestos, supondrian un incumplimiento del
plazo de ejecucién de las obras, pues “restan 2 semanas para la conclusion
del mismo”. El informe indica que para dar conformidad a la
documentacién aportada, y acreditar la idoneidad de la pista propuesta
considera imprescindible aportar certificado de conformidad con la
Norma europea EN 15312:2007+A1:2010 emitido por organismo

acreditado.
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8. El 25 de febrero de 2015 la empresa contratista presenta certificado
de conformidad de la pista propuesta (modelo Lisboa, fabricado por la
empresa D y comercializado por C), emitido por organismo acreditado. El
dia 26 de febrero siguiente la Direcciéon de Obras, en vista de la
documentacién aportada, da conformidad a la pista propuesta por la

empresa contratista.

9. El 26 de febrero de 2015 la adjudicataria solicita autorizacién para
la realizacion de los trabajos en periodo nocturno. Ese mismo dia la
Direccién de Obras presenta un informe en el que indica que el dia 25 de
febrero de 2015 se realizaron en las obras trabajos fuera del horario
establecido en la Ordenanza General de Proteccion de Medio Ambiente
del municipio, produciendo molestias a los vecinos de la zona. Indica que
la Direccién de Obras ha dado orden a la empresa contratista para que
realice las previsiones necesarias de manera que no sea necesario realizar
trabajo alguno después de las 22:00 horas o en su defecto solicite licencia
para trabajos en horario nocturno. En informe registrado de entrada en el
Ayuntamiento de Getafe el 2 de marzo de 2015 y notificado a la empresa
contratista, la Direccion de Obras indica que por segundo dia consecutivo
ha tenido que intervenir la Policia Local. Reitera la prohibicién de realizar
trabajos nocturnos, advirtiendo que un nuevo incumplimiento supondria
la paralizacién de las obras, sin perjuicio de las acciones sancionadoras que

pudieran iniciarse.

10. El 11 de marzo de 2015 la Direccion Facultativa emite informe en
el que indica que concluido el plazo de ejecucion de las obras, las mismas
no se encontraban concluidas, no siendo susceptibles de ser recepcionadas
por el Ayuntamiento, como quedd reflejado, segin informa, en el “ACTA
ESTADO DE OBRA?” levantada el 10 de marzo de 2015, que se negd a

firmar la empresa contratista. El informe incide en que ha habido
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incumplimientos reiterados del Plan de Obra por parte de la empresa

contratista.

11. El 11 de marzo de 2015 el jefe de la Unidad de Proyectos y Obras
de Infraestructuras, a la vista del informe de la Direccién Facultativa,
emite informe sobre la procedencia del inicio de expediente de resolucién
contractual, “sobre el incumplimiento del plazo de ejecucion, por causas
imputables al comtratista®. En esa misma fecha la concejal delegada de
Urbanismo, Infraestructuras, Vivienda y Patrimonio formula propuesta

de inicio del expediente de resolucién contractual.

12. El dia 16 de marzo de 2015 el director de la Asesoria Juridica del
Ayuntamiento de Getafe informa favorablemente el inicio del expediente
de resolucion “conforme el informe técnico justificativo de las incidencias

surgidas’.

La Intervencién General del Ayuntamiento el 25 de marzo de 2015
indica que no procede en ese momento procedimental la emisién de

informe por su parte.

TERCERO.-- 1. La Junta de Gobierno Local en sesién celebrada el 26
de marzo de 2015 acordé el inicio del expediente de resoluciéon del
contrato suscrito con A “por incumplimiento culpable, al no realizar las
obras en el plazo de ejecucion establecido”, con incautacién de la garantia
constituida. Asimismo se acordé dar traslado a la empresa contratista para

la formulacién de alegaciones asi como a la Direccién Facultativa.

2. La empresa contratista formula alegaciones el dia 23 de abril de
2015 en las que incide en que el incumplimiento en el plazo de ejecucion
no se ha producido por causas imputables a la adjudicataria sino por las
lluvias caidas durante los meses de diciembre, enero y febrero, que
imposibilitaron los trabajos de movimiento de tierra, hechos conocidos por

la Administracién, que sin embargo, segin aduce, denegé el aumento del
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plazo de ejecucién de las obras solicitado y la indefinicién de algunas
partidas (pistas multideportivas, acometidas y cuadro eléctrico). La
contratista incide en que las obras se encuentran ejecutadas a falta de las
pistas multideportivas, el césped artificial para las mismas, las acometidas,

el cuadro eléctrico y la linea eléctrica de farolas (folios 1054 a 1292).

3. El dia 4 de mayo de 2015 emite informe la Direccion Facultativa en
el que se da contestacién a las alegaciones formuladas por la empresa

contratista con particular referencia a los datos reflejados en las actas de
las obras (folios 1294 a 1396).

4. El jefe de la Unidad de Proyectos y Obras de Infraestructuras emite
informe el dia 5 de mayo de 2015 sobre la procedencia del rechazo de las
alegaciones formuladas por la empresa contratista en virtud de lo senalado

en el informe de la Direccion Facultativa de las Obras.

5. El 11 de mayo de 2015 se remite notificaciéon a la empresa
contratista sobre la solicitud de dictamen al Consejo Consultivo y se le
comunica la suspensiéon del plazo para resolver el procedimiento por el
tiempo que medie entre la peticiébn del dictamen preceptivo y la

recepcion del mismo.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes,
CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA - El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo, al
amparo del articulo 13.1.0).4° de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre,
reguladora del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, conforme

al cual: “/. E/ Consejo Consultivo deberd ser consultado por la
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Comunidad de Madrid en los siguientes asuntos: {...) f/ Expedientes
tramitados por la Comunidad de Madrid, las entidades locales y las
universidades piiblicas sobre: (..) 4.° Aprobacion de pliegos de cldusulas
administrativas generales, interpretacion, nulidad y resolucion de los
contratos administrativos y modificaciones de los mismos en los supuestos
establecidos por la legislacion de Contratos de las Administraciones

piiblicas”.

La solicitud de dictamen del alcalde-presidente del Ayuntamiento de
Getafe, se ha hecho llegar al Consejo Consultivo a través del consejero de
Presidencia, Justicia y portavoz del Gobierno, en aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 14.3 de la Ley 6/2007 (“Las solicitudes de
dictamen de las entidades locales se efectuardn por los Presidentes de las
mismas, y se cursavdn a traveés del Consejero competente en relaciones con
la Administracién local”), y del articulo 32.3 del Decreto 26/2008, de
10 de abril, por el que se aprueba el Reglamento Organico del Consejo
Consultivo de la Comunidad de Madrid.

SEGUNDA - El contrato se adjudicé por Acuerdo de 28 de octubre
de 2014 de la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Getafe, por
lo que resulta de aplicaciéon la normativa contenida en el Texto refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (TRLCSP). Igualmente en
materia de procedimiento debe acomodarse a las prevenciones del citado
texto refundido asi como al Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el
que se desarrolla parcialmente la LCSP y el Real Decreto 1098/2001, de
12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas (RGLCADP).

En materia de procedimiento, la resolucion de contratos administrativos
exige atenerse a lo previsto en los articulos 211 y 225.3 del TRLCSP v,

ante la falta de desarrollo reglamentario de la citada ley, el articulo 109
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del RGLCAP, referido especificamente al “procedimiento para la

resolucion de los contratos”,

Trataindose de un caso de resolucién por demora, el articulo 213
TRLCSP prevé:

“l. En el supuesto a que se refiere el articulo anterior (demora),
si la Administracion optase por la resolucion ésta deberd acordarse
por el organo de contratacion o por aquel que tenga atribuida esta
competencia en las Comunidades Awtonomas, sin otro trdmite
preceptivo que la audiencia del comtratista y, cuando se formule
oposicion por parte de éste, el dictamen del Consejo de Estado u
drgano  consultivo equivalente de la Comunidad Awtonoma

respectiva’.

De la citada normativa resulta, aparte de la necesidad de emisién de
dictamen de este Consejo Consultivo, la ineludible necesidad de dar
audiencia al contratista (articulos 213 TRILCSP y 109.1.a) del
RGLCAD) y al avalista si la resoluciéon del contrato lleva aparejada la
incautacion de la garantia por parte de la Administracién como sucederia
en este caso en que se pretende la resoluciéon del contrato por

incumplimiento imputable al contratista.

La exigencia de audiencia al avalista trae causa del articulo 97.2 del
TRLCSP, inserto en el Libro Primero de la Ley y, por tanto, aplicable a
todos los contratos de las Administraciones Publicas, conforme al cual “e/
avalista o asegurador serd considerado parte interesada en los
procedimientos que afecten a la garantia prestada en los términos
previstos en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre” y como tal parte
interesada tiene derecho a audiencia en aplicacion de lo previsto en el

articulo 84 de esta ultima norma.

10
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De acuerdo con la normativa expuesta resulta que, en nuestro caso, se
ha dado audiencia al contratista que ha manifestado su oposicién a la
resoluciéon contractual proyectada, lo que hace preceptivo el dictamen de
este Consejo Consultivo. Por otro lado, del expediente examinado resulta
que se propone la incautacion de la garantia y que la misma fue
constituida mediante retencién en el precio, por lo que no resulta

preceptivo el tramite de audiencia al avalista.

En el ambito de la Administracion local, se establecen como necesarios
para la resolucion del contrato los informes de la Secretaria y de la
Intervencién de la corporacion municipal, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 114 del Texto Refundido de las Disposiciones Legales vigentes
en materia de Régimen Local, aprobado por Real Decreto Legislativo
781/1986, de 18 de abril (TRRL). La referencia al informe de la
Secretaria debe entenderse realizada, para el Ayuntamiento de Getafe
como municipio de gran poblacién, al informe de la Asesoria Juridica.
Consta en el expediente el informe del director de la Asesoria Juridica
emitido el 16 de marzo de 2015, dando su parecer favorable a la

resolucion contractual propuesta.

No consta sin embargo que haya emitido informe la Intervencién de la
Corporacién, conforme a lo exigido en la normativa anteriormente citada.
Resulta del expediente examinado que se recabé el mencionado informe al
inicio del procedimiento de la resolucion contractual y que la Intervencion
considerd que no era el momento procedimental oportuno para su emision,
pues debia recabarse una vez efectuada la audiencia al contratista. Es
doctrina reiterada de este Consejo Consultivo que los informes que deben
emitirse en el curso del procedimiento deben ser previos al tramite de
audiencia, pues este trdmite debe realizarse inmediatamente antes de
redactar la propuesta de resolucion. No obstante debi6 recabarse de nuevo

el informe de la Intervencién Municipal, que de haberse incorporado tras

11
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las alegaciones de la empresa contratista, habria exigido un nuevo trdmite
de audiencia a la adjudicataria. En todo caso, la omisién de este tramite, es
doctrina de este Consejo Consultivo, que se considera una mera
irregularidad no invalidante del procedimiento, determinante de
anulabilidad, por mor de lo dispuesto en el articulo 63.1 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(LRJ-PAC), susceptible de subsanacion.

Por otro lado, se observa que se ha incorporado al expediente un
informe de 4 de mayo de 2015 de la Direcciéon Facultativa y otro de 5 de
mayo de 2015 del jefe de la Unidad de Proyectos y Obras de
Infraestructuras, una vez cumplimentado el tramite de audiencia. Ahora
bien, en cuanto que no introducen ningun hecho nuevo que pueda causar
indefension a la adjudicataria, debe considerarse correctamente
cumplimentado el tramite de audiencia, de acuerdo con la doctrina
seguida en los dictdmenes de este Consejo Consultivo 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.

Por lo que se refiere a la competencia para resolver el procedimiento,
debe tenerse en cuenta que el contrato se adjudic6 por la Junta de
Gobierno Local en virtud de las competencias que resultan de lo dispuesto
en la disposicién adicional segunda del TRLCSP. También serd la Junta
de Gobierno Local el 6rgano competente para resolver acerca de todas las
incidencias que surjan a lo largo de la vida del contrato (interpretacién,
modificacién o extincién), conforme a lo dispuesto en el articulo 114.1 del
TRRL: “e/ drgano de la entidad local competente para comtratar... podrd

acordar su resolucion...”

Por lo que se refiere al plazo para resolver el expediente de resoluciéon

del contrato, ni el TRLCSP -del mismo modo que su antecesora la

12
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LCAP-ni el RGCAP establecen nada al respecto, por lo que resulta de
aplicaciéon la LRJ-PAC, pues a tenor de la disposiciéon final tercera,
apartado 1, del TRLCSP, a los procedimientos regulados en esta ley se
aplica con cardcter subsidiario los preceptos de la Ley 30/1992, que
establece un plazo de caducidad de 3 meses para los procedimientos

iniciados de oficio.

Por otro lado hemos senalado en otras ocasiones que el rigor temporal
que supone la necesidad de tramitar estos procedimientos en el corto plazo
de tres meses, puede verse atemperado por la suspensién del
procedimiento para solicitud de informes preceptivos y determinantes del

contenido de la resolucidn, tal y como establece el articulo 42.5 ¢) LR]J-
PAC:

“S.El transcurso del plazo mdximo legal para resolver un
procedimiento y notificar la resolucion se podrd suspender en los

SIguientes casos:

¢) Cuando deban solicitarse informes que Seam preceptivos y
determinantes del contenido de la resolucion a organo de la misma o
distinta Administracion, por el tiempo que medie entre la peticion

Bl B
que deberd comunicarse a los interesados, y la recepcion del informe,
que igualmente deberd ser comunicada a los mismos. Este plazo de

suspension no podrd exceder en ningiin caso de tres meses”.

En este caso, el inicio de este expediente de resolucion contractual tuvo
lugar el 26 de marzo de 2015 mediante Acuerdo de la Junta de Gobierno
Local, y ha sido remitido al Consejo Consultivo el 15 de junio de 2015.
Consta que el 11 de mayo de 2015 se resolvié suspender el procedimiento
por el tiempo que mediara entre la peticion de dictamen al Consejo
Consultivo y la recepcién del mismo, cumpliendo ademas con el requisito

de comunicacién a los interesados exigido por la LRJ-PAC. Por tanto, el

13
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procedimiento de resolucion contractual remitido se encontraria en plazo,

al haberse suspendido adecuadamente su tramitacién al amparo del
articulo 42 de la LRJ-PAC.

TERCERA.- Analizados ya los aspectos procedimentales, procede
examinar a continuacion la posible concurrencia de la causa de resolucion
del contrato a que se refiere la consulta. El Ayuntamiento alega como
causa de resoluciéon el incumplimiento del plazo de ejecucion, por causas

imputables al contratista.

Como es sabido, el articulo 223 del TRLLCSP establece en su letra d)
como causa de resolucién de los contratos “d) La demora en el
cumplimiento de los plazos por parte del contratista”. Este precepto debe
ponerse en relacién con el articulo 212.2 TRLCSP cuando establece que
“El contratista estd obligado a cumplir el contrato dentro del plazo total
Jijado para la realizacion del mismo, asi como de los plazos parciales
sefialados para su ejecucion sucesiva”, de modo que, segun reza el
apartado 4 del mismo precepto, “cuando el contratista, por causas
imputables al mismo, hubiere incurrido en demora respecto al
cumplimiento  del ~ plazo  total, la Administracion  podrd  optar
indistintamente por la resolucion del contrato o por la imposicion de las
penalidades diarias en la proporcion de 0,20 euros por cada 1.000
euros del precio del contrato”. Esta misma previsiéon quedé recogida en la

clausula 22 del PCAP que rige este contrato.

En el presente caso, se estipul6 un plazo total de ejecucién de tres
meses y 15 dias naturales, dada la mejora que ofert6 la empresa contratista
sobre el plazo de ejecucion previsto en los pliegos (cuatro meses), plazo
que se inici6 el dia 24 de noviembre de 2014, fecha en que se levanto acta
de comprobacion del replanteo, por lo que el plazo de ejecucion de la obra
finalizo el dia 9 de marzo de 201 5.
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Consta en el expediente examinado el acta levantada por la Direccién
Facultativa en la citada fecha de finalizacién de los trabajos en la que se
hace constar que a dia 9 de marzo de 2015 se encuentran pendientes de
acometer “unidades fundamentales de la misma, como es la instalacion de
las pistas multideportivas objeto de Proyecto”, asi como la imposibilidad
de aprobar algunas de las unidades de obra ejecutadas, como es por
ejemplo el césped artificial instalado en dos de las futuras pistas

multideportivas.

La empresa contratista en su escrito de alegaciones reconoce el retraso
en la ejecucion de los trabajos pero invoca como causa exoneratoria de su
responsabilidad, en primer lugar, las condiciones climatolégicas adversas
durante la ejecucién de los trabajos. Senala que desde el 13 de diciembre
hasta bien entrado el mes de febrero, el terreno estuvo impracticable para
el desarrollo de las obras, lo que hizo imposible ejecutar los trabajos
previstos. Incide en que a pesar de que estas circunstancias adversas eran
conocidas por la Direccion Facultativa, sin embargo se han denegado las
solicitudes de aumento de plazo, y que a pesar de las condiciones
climatoldgicas, la empresa contratista acometié los trabajos a un ritmo

mucho més rdpido del previsto una vez pudo acceder a la parcela.

El informe del Director Facultativo de 4 de mayo de 2015, tras el
andlisis de los informes mensuales climatolégicos elaborados por la
Agencia Estatal de Meteorologia, concluye que las lluvias caidas durante
el periodo alegado por la empresa contratista pueden considerarse dentro
de lo normal para la zona. De los datos aportados por la empresa y los
expuestos por el Director Facultativo resulta que los meses invocados por
la empresa contratista fueron incluso secos para la época del ano,
constatindose por ejemplo en los datos de la Agencia Estatal de

Meteorologia que el mes de diciembre de 2014, fue el cuarto mes de
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diciembre mas seco de los ultimos 15 anos. En concreto en el municipio

de Getafe solamente llovié los dias 13 y 14 de diciembre.

Por otro lado en este punto resulta relevante tener en cuenta, como
apunta la Direccién Facultativa, la imprevision de la empresa contratista a
la hora de elaborar su propuesta, en la que oferté incluso una reduccion
del plazo de ejecucion, sin tener en cuenta las inclemencias meteorolégicas

propias de la época del ano en la que se iban a realizar los trabajos.

También resulta destacable frente a lo alegado por la empresa
contratista, que siendo imposible acometer los trabajos desde el 13 de
diciembre de 2014 como consecuencia de las condiciones climatoldgicas,
segun aduce, no sea hasta el 10 de febrero de 2015 cuando solicita por
primera y unica vez la ampliacién del plazo de ejecucién. Es mads, segin
reflejan las actas de obra levantadas que figuran en el expediente,
solicitados reiteradamente por la Direccién Facultativa, en primer lugar,
la adopcién de las medidas necesarias para dar estricto cumplimiento al
Plan de Obra aprobado ante los retrasos acumulados, y posteriormente, un
nuevo Plan de Obra adaptado a la situacién de los trabajos, la empresa
contratista no presenta hasta el 26 de enero de 2015 un nuevo Plan de
Obra, en el que insiste mantener la fecha de finalizaciéon de la obra

establecida contractualmente, sin solicitar ninguna ampliacion.

La empresa contratista incide en sus alegaciones sobre la indefinicién
de las unidades de obra, como otra de las causas exculpatorias de su
responsabilidad en la demora en la ejecucion de los trabajos. Tales
alegaciones encuentran cumplida respuesta en el informe emitido por la

Direccién Facultativa con base en los datos reflejados en las actas de obra.

Asi, por lo que se refiere a las pistas multideportivas, resulta que desde
el acta levantada el 15 de diciembre de 2014, la Direcciéon Facultativa

requirié insistentemente a la empresa contratista para que justificara la
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solucién propuesta para las citadas pistas, de manera que se pudiera
comprobar que se ajustaban a las prescripciones contenidas en el proyecto.
Resulta claramente de las actas levantadas que la documentacién aportada
por la empresa resultaba insuficiente para que la Direccién Facultativa
pudiera dar su visto bueno a las pistas que la empresa contratista
pretendia instalar y asi se le hizo saber a la adjudicataria en multiples
ocasiones, con la advertencia de la posibilidad de incurrir en
incumplimiento del plazo previsto para la terminacién de las obras. De la
documentacién aportada resulta que no es hasta el 26 de febrero de 2015
cuando la Direccién Facultativa pudo dar el visto bueno a las pistas
presentadas, una vez aportada por la empresa documentacién técnica
suficiente y el correspondiente certificado de conformidad con la norma
europea  EN  153112:2007+A1:2010 emitido por un organismo
acreditado. Ademads en relacion con las pistas multideportivas, resulta
relevante lo expuesto por la Direccion Facultativa en su informe en el
sentido de no haber recibido documento alguno de la empresa contratista
de haber contratado el suministro de las pistas multideportivas aprobadas
por la Direccién Facultativa, lo que quedé convenientemente reflejado en
el acta levantada el 2 de marzo de 2015, con la consiguiente advertencia
de incumplimiento del plazo contractual dado el plazo de suministro e
instalaciéon comunicado por la empresa contratista (6 semanas de

fabricacién y 2 semanas mds para la instalacién).

Por lo que se refiere a las acometidas en la parcela sobre la que se
ejecutaban las obras, cuya indefiniciéon es alegada por la empresa
contratista, resulta de la documentacién examinada que en el proyecto se
establecia que las acometidas se realizarian siguiendo instrucciones de las
companias suministradoras. En concreto por lo que se refiere a las
acometidas de electricidad, resulta del expediente que el 20 de enero de
2015 se dio traslado a la empresa contratista sobre las medidas a adoptar

en relacion con el alumbrado publico, no recibiéndose respuesta inmediata
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de la empresa como quedé reflejada en las actas levantadas el 26 de enero
de 2015, 3 de febrero de 2015, 9 de febrero de 2015 y 16 de febrero de
2015. En esta ultima se hace constar que la empresa presentara medicion
valorada de los trabajos necesarios para ejecutar la acometida de
alumbrado publico conforme a las instrucciones evacuadas por la empresa

suministradora, cuya aportaciéon por la empresa contratista no quedd

reflejada hasta el acta de 23 de febrero de 2015.

En cuanto al cuadro eléctrico, la empresa aduce que durante la
ejecucion de las obras se le plantearon dudas sobre el previsto en el
proyecto. Sin embargo, de la documentacién examinada y aportada por la
Direccién Facultativa, resulta que en el proyecto de las obras figuraba
definido el cuadro de mando para alumbrado publico a instalar por la
empresa contratista, que segin manifiesta la Direccién Facultativa
contaba con la aprobacién del Departamento de Mantenimiento y
Alumbrado del Ayuntamiento de Getafe. Resulta de la documentacion
aportada por la empresa contratista que no es hasta el 6 de marzo de
2015, a falta de tres dias para la conclusion del plazo de ejecucién, cuando
se traslada a la Direccién Facultativa las dudas de la empresa contratista

sobre el cuadro eléctrico incluido en el proyecto.

Finalmente la empresa aduce que las obras se encuentran ejecutadas a
falta de algunas partidas, a saber, césped artificial para dos pistas, pistas
mutideportivas, acometidas, cuadro eléctrico y linea eléctrica de farolas.
Frente a ello el acta levantada el 9 de marzo de 2015, dia de finalizacion
del plazo de ejecucion, refleja no solo que quedan por acometer unidades
calificadas como “fundamentales”, como son las pistas multideportivas
que constituyen el objeto del proyecto, sino también que algunas de las
unidades ejecutadas no pueden ser aprobadas por la Direccién Facultativa.
Entre ellas, el césped artificial instalado en las pistas 1 y 2, pues segin

orden dada por la Direccién Facultativa el dia 5 de marzo de 2015 y
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reflejada en el acta de 9 de marzo de siguiente, la empresa debia proceder
al levantado y retirada de dicho césped dada la comprobada
“incompatibilidad entre la exvistencia de dicho césped y los posteriores
trabajos de montaje e instalacion de las pistas multideportivas objeto de
proyecto”. En el acta de 9 de marzo de 2015 se adjuntan fotografias que
muestran camiones gria trabajando sobre el césped instalado, lo que junto
con los trabajos pendientes (instalacién de pistas multideportivas), en
palabras de la Direccién Facultativa, acabara “afectando, inevitablemente,

la integridad del césped instalado”.

De lo expuesto se deduce claramente que ha existido una dejacion por
parte de la empresa contratista de la obligacién de cumplir el contrato
dentro del plazo total fijado para la realizacién del mismo. Ello se traduce
en un incumplimiento por parte de la empresa adjudicataria, desde el
inicio, de los plazos que rigen el mismo, asi como la ausencia de una
dedicacion suficiente de los medios humanos y materiales al cumplimiento
del contrato, como aparece reflejado en las actas de obra en las que se
constata el requerimiento reiterado de la Direccién Facultativa de poner a
disposicion de la obra los medios materiales y humanos necesarios para dar

estricto cumplimiento al Plan de Obra aprobado.

Resulta indudable que la ejecucién de las obras en el plazo previsto
resulta un requerimiento exigible a la empresa contratista en base a las
condiciones que rigieron en su dia la adjudicacién del contrato, mdxime si
se tiene en cuenta que uno de los criterios que determiné la adjudicacion a
su favor fue la reduccion en el plazo de ejecucion que oferté la empresa

contratista.

De la abundante documentaciéon aportada por el Ayuntamiento, en
particular las actas de obra levantadas durante la ejecucién de los trabajos,
debe considerarse acreditada la existencia del incumplimiento del plazo de

ejecucion, y que el mismo es imputable a la empresa contratista, sin que
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las causas exculpatorias aducidas pueden tener favorable acogida en base a
la cumplida informacién suministrada por la Direccién Facultativa de las

obras, y que hemos ido desgranado a lo largo del presente dictamen.

Por lo que se refiere a la entidad del incumplimiento, dado que la obra
no ha finalizado en el plazo contractualmente establecido, resulta que no
estamos ante un ‘simple retraso” del contratista, sino de un
incumplimiento a él imputable por su pasividad culposa o negligente. Es
mds, el contratista incide en la indefinicion de algunas partidas, entre ellas
la fundamental relativa a las pistas multideportivas, ya que en sus
alegaciones senala que el modelo presentado por la empresa y aprobado
por la Direccién Facultativa no cumple con los criterios exigidos, por lo
que cabe apreciar una voluntad reticente al cumplimiento del contrato en

los términos pactados.

En definitiva, entendemos que procede la resolucién contractual por
incumplimiento de la empresa contratista de su obligacién de ejecutar el
contrato en plazo, al amparo de lo establecido en el articulo 223 d) del
TRI.CSP (“la demora en el cumplimiento de los plazos por parte del

contratista”), incumplimiento que ha de calificarse como culpable.

CUARTA.- Vista la procedencia de la resoluciéon contractual por
incumplimiento culpable del contratista, debemos analizar seguidamente

los efectos que se siguen de esta resolucion.

En cuanto a los efectos de la resolucién el articulo 225.3 del TRLCSD,

establece lo siguiente:

“cuando el comtrato se resuelva por incumplimiento culpable del
contratista, éste deberd indemnizar a la Administracion los dafios y
perjuicios ocasionados. La indemnizacion se hard efectiva, en
primer término, sobre la garantia que, en su caso, se hubiese

constituido, sin perjuicio de la subsistencia de la responsabilidad del
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comtratista en lo que se refiere al importe que exvceda del de la

garantia incautada’.

Es doctrina de este Consejo Consultivo que del precepto transcrito no
puede inferirse la incautacion de la garantia como un efecto automadtico
inherente a la resolucion contractual por incumplimiento culpable del
contratista. En este punto cabe recordar que el articulo 114.4 de la Ley
13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas
y posteriormente el articulo 113.4 del Texto Refundido, aprobado por
Real Decreto legislativo, 2/2000, de 16 de junio, determinaban, para los
casos de resolucion contractual por incumplimiento culpable del
contratista, la incautacién automdtica de la garantia debiendo ademads
indemnizarse los danos y perjuicios producidos a la Administracién en lo
que excedieran de su importe. En base a dicha regulacién se venia
admitiendo una doble naturaleza de la garantia, por una parte, como una
especie de pena convencional que se aplicaba automdticamente con
independencia de los danos y perjuicios causados a la Administracién, y
de otra, como indemnizacién de los danos y perjuicios causados, lo que
exigia una cuantificacién de los perjuicios causados de manera que si el
calculo era superior a la garantia incautada, la Administracién reclamaba
al contratista el importe que excediera de la garantia constituida. Frente a
ese automatismo en la incautacién de la garantia, la jurisprudencia y el
Consejo de Estado, fueron modulando su aplicacién e incluso
excluyéndola en determinados casos a la vista, por ejemplo, del

comportamiento de las partes en la vida contractual.

En la actualidad el articulo 225.3 del TRILCSP (al igual que su
precedente inmediato el articulo 208.4 de la LLCSP), no contempla
referencia alguna a la incautaciéon automatica de la garantia, sino que
circunscribe las consecuencias de la resolucién contractual por

incumplimiento culpable de la contratista a la obligacién de
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indemnizacion de los danos y perjuicios ocasionados, de manera que si el
importe de la fianza es superior al de los dafnos y perjuicios cuantificados,
la incautacién debe ser parcial, procediendo la devolucién de la garantia en

la suma restante.

Manifestada pues nuestra postura contraria a la incautacién automdtica
de la garantia, debe resaltarse que la Administraciéon no ha llevado a cabo
ninguna valoracién de los danos y perjuicios causados por el
incumplimiento en la ejecucion de las obras imputable al contratista. Por
ello la Administracion contratante deberd tramitar un procedimiento
contradictorio con audiencia del contratista para valorar econémicamente

los danos y perjuicios irrogados como consecuencia del incumplimiento.

Ahora bien no podemos olvidar que el articulo 215.4 del TRLCSP
establece que “en wdo caso el acuerdo de resolucion contendrd
pronunciamiento expreso acerca de la procedencia o no de la pérdida,
devolucion o cancelacion de la garantia que, en su caso, hubiese sido
constituida™, prevision que conjuga mal con la brevedad de los plazos a
que viene sometida la tramitacién del procedimiento resolutorio y la

sancion de caducidad que lleva aparejada.

Por ello entendemos procedente que pueda acordarse la resolucién
contractual por incumplimiento culpable del contratista sin pérdida de la
garantia constituida y que se incoe un procedimiento contradictorio para
la determinacién de los danos y perjuicios, reteniéndose mientras tanto el

importe de la garantia, como medida cautelar conforme el articulo 72.1 de

la LRJ-PAC.

En mérito a lo que antecede este Consejo Consultivo extrae las

siguientes
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CONCLUSIONES

1?.- El procedimiento de resolucién contractual tramitado contiene una
irregularidad no invalidante, susceptible de subsanacién, al faltar el

informe de la Intervencién Municipal.

2%- Concurre causa de resolucién del contrato por demora en el

cumplimiento de los plazos por parte del contratista.

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 este Consejo de conformidad con lo establecido en el articulo 3.7
del Decreto 26/2008, de 10 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento Orgédnico del Consejo Consultivo de la Comunidad de

Madrid.

Madrid, 8 de julio de 2015
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