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Dictamen n°: 480/12

Consulta: Consejera de Educacién y Empleo
Asunto: Contratacion Administrativa

A probacion: 26.07.12

DICTAMEN de la Comisiéon Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesiéon de 26 de
julio de 2012, emitido ante la consulta formulada por la consejera de
Educacién y Empleo, al amparo del articulo 13.1 de la Ley 6/2007, de 21
de diciembre, relativo al proyecto de resolucion del contrato de obras de

“Proyecto de ejecucion de colegio 9+18 y espacios complementarios en
Arganda del Rey (Madrid)”.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- 1- Mediante oficio de la consejera de Educaciéon y
Empleo de 12 de julio de 2012 se solicita a este Consejo Consultivo
informe preceptivo sobre la resolucion del contrato de obras ya

referenciado.

2.- El 6rgano de contrataciéon de la Consejeria de Educacién aprobd, por
Orden de fecha 13 de septiembre de 2010, el proyecto de ejecuciéon de las
obras del contrato “Proyecto de ejecucion de colegio 9+18 1y espacios
complementarios en Arganda del Rey (Madrid)”, y el pliego de clausulas
administrativas particulares se aprobé por Orden de fecha 16 de
septiembre de 2010.
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3.- El contrato se adjudicé a la entidad A, mediante Orden de fecha 29

de abril de 2011, y fue suscrito el 18 de mayo de 2011, con un precio de
adjudicacion de 3.246.342,06 €.

4.- Con fecha 13 de marzo de 2012 se recibe escrito de la empresa
adjudicataria en el que solicita la modificacion del contrato y la suspension
de las obras, como consecuencia de la imposibilidad de cumplir las
obligaciones asumidas, debido a que las condiciones geotécnicas del terreno

no se corresponden con lo previsto en el estudio geotécnico del proyecto.

5- El 22 de marzo de 2012, la direccién facultativa de las obras notifica
a la empresa que no considera necesaria la modificacién del proyecto
solicitada y conmina a la empresa a reanudar la obra, so pena de instarse, de

no hacerse asi, la resolucion del contrato.

6.- La empresa presenta un nuevo escrito el 2 de abril de 2012,
mediante el que solicita la resolucién del contrato como consecuencia de las
discrepancias técnicas surgidas y de las repercusiones econémicas de las

mismas, entendiendo que es inviable la prestacién del contrato.

7.- Mediante Orden de 9 de abril de 2012, se autoriza el inicio del
expediente de resolucién de contrato por incumplimiento de las restantes
obligaciones contractuales esenciales, y se autoriza, igualmente, la

incautacion de la garantia definitiva depositada por la empresa por importe

de 137.556,87 €.

8.- Con la misma fecha de 9 de abril de 2012, se dicta Orden mediante
la que se acuerda la suspensién del procedimiento de resolucién de
contrato, hasta la emision de informe por la Direccién Facultativa, relativo
a la comprobacién material de la obra, medicion y liquidacién de las obras

de acuerdo al proyecto, lo cual es notificado a la empresa y avalista el 17 de

abril de 2012.
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9- La empresa adjudicataria presenta el 27 de abril, escrito de
alegaciones en el que solicita la resolucién del contrato por mutuo acuerdo
y en el que se opone a la resolucion por incumplimiento de las obligaciones

esenciales.

10.- El Servicio Juridico en la Consejeria de Educacion emite informe
de 24 de mayo de 2012, en el que concluye la conformidad a Derecho del
proyecto de orden de resolucién del contrato con la salvedad que se
contiene en el mismo sobre la falta de indicacion expresa en la Orden de

resolucion del contrato de la causa de dicha resolucion.

11- Con fecha 31 de mayo de 2012 se otorga nuevo tramite de
audiencia (documento 8), en el que se concreta como causa de resolucion
del contrato es el incumplimiento del objeto del mismo. No consta la

presentacion de alegaciones.

12- El 12 de junio de 2012 se firma acta de comprobacién material,

previa a la resolucion del contrato.

13.- Mediante Orden de 19 de junio de 2012, se acuerda la suspensién
del procedimiento hasta la fiscalizacién del expediente por parte de la

Intervencién General.

14.- La Intervenciéon General emite informe de 10 de julio de 2012,

mediante el que informa favorablemente la propuesta de resolucion.

15.- Finalmente, mediante Orden de 11 de julio de 2012, se acuerda la
suspension del procedimiento hasta la emision del preceptivo dictamen por

parte del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid.

SEGUNDO.- Por la consejera de Educaciéon y Empleo, se formula
preceptiva consulta a este Consejo Consultivo, que ha sido tramitada por el
procedimiento de urgencia a que se refiere el articulo 16.2 de su Ley

reguladora, a fin de que se emita el dictamen a que se refiere el articulo
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13.1.0).4°de la misma Ley, correspondiendo su estudio, por reparto de
asuntos, a la Seccién VII, presidida por la Excma. Sra. Consejera Dna.
Maria José Campos Bucé, que firmé la oportuna propuesta de dictamen,
siendo deliberado y aprobado, por unanimidad, en Comisién Permanente

de este Consejo Consultivo, en su sesién de 26 de julio de 2012.
CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.- La peticion de dictamen se realiza al amparo de lo
dispuesto en el articulo 13.1.f).4° Ley 6/2007, de 21 de diciembre, a cuyo
tenor el Consejo Consultivo deberd ser consultado en los expedientes
tramitados por la Comunidad de Madrid en los supuestos de “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”.

Por la precitada remision es aplicable al presente supuesto el articulo
195.3.a) de la Ley 30/2007, de 30 de octubre de Contratos del Sector
Pidblico (LCSP), ya que el contratista se ha opuesto a la resolucién del

contrato por incumplimiento de sus obligaciones.

Por ello resulta preceptivo el Informe de este Consejo Consultivo al
tratarse de un procedimiento de resolucién de contrato administrativo con

oposicion del contratista.

SEGUNDA .- La resolucién de los contratos administrativos constituye
una de las prerrogativas de la Administracién en esta materia, “dentro de
los limites y con sujecion a los requisitos y efectos seiialados en la Ley”
como establece el articulo 194 LLCSP.
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El procedimiento para su ejercicio viene establecido en el art. 195 del
mismo texto y en el Reglamento de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, Real Decreto 1098/2001 de 12 de octubre
(RGCAPD), y exige la necesidad de audiencia al contratista e informe del
servicio juridico, ademds del dictamen del Consejo de Estado u érgano
consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva, cuando se

formule oposicién por parte del contratista.

Se han emitido los informes correspondientes en el procedimiento de
resolucidn, e igualmente se ha otorgado trdmite de audiencia al contratista,

que formulé su oposicion.

Por lo que se refiere al plazo para resolver el expediente de resolucién
del contrato, ni la Ley de Contratos del Sector Publico, ni el Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
establecen nada al respecto. Ello no obstante, el Tribunal Supremo, en
sentencias de 2 de octubre de 2007, 13 de marzo de 2008 y 9 de
septiembre de 2009, ha declarado la aplicacién supletoria de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de la Ley de
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun

(en adelante, LRJ-PAC).

El plazo para la tramitacion del expediente de resolucion se establece asi
en tres meses. Dicho plazo debe computarse desde la fecha de la Orden de
inicio de tramitacion del procedimiento de resolucién, que es de 9 de abril

de 2012.

A este respecto hay que tener en cuenta que el procedimiento ha estado

suspendido:

- Desde el 9 de abril de 2012 (Orden de suspension para la emision de

informe de la direccién facultativa de la obra y acta de medicién y
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liquidacién de saldos), hasta el 17 de abril de 2012, fecha en que se otorga

tramite de audiencia a la adjudicataria.

Hay que hacer notar que este ultimo tramite de audiencia citado
constituye causa para reabrir el plazo de tramitacién del procedimiento, y
constituye causa de alzamiento de la suspension decretada, y ello aun
cuando no se habia recibido en esa fecha el informe de la direccion

facultativa, tramite para el que se suspendi6 dicho procedimiento.

Asi lo razona con correccién el Servicio Juridico en la Consejeria, habida
cuenta que no se pueden realizar tramites distintos de aquél para el que se
decret6 la suspensiéon. Lo contrario supondria una contradicciéon entre
mantener en suspenso el procedimiento hasta la realizaciéon de un tramite
por un lado, y por otro continuar con otros tramites distintos. Ello repele
tanto a la interpretacion restrictiva de la suspensién procedimental, como a
la finalidad de los plazos de caducidad que tratan de evitar una situacién de

inseguridad juridica o de pendencia.

- También se encuentra suspendido el procedimiento desde el 19 de
junio al 10 de julio de 2012, suspensioén que se ordend para la emision del

preceptivo informe de fiscalizacion previa por la Intervencion General.

- Y existe un ultimo periodo de suspension, desde el 11 de julio de 2012
hasta el momento actual, suspensién que se ordend para la emisién del

preceptivo informe de este érgano consultivo.

En resumen no ha transcurrido el plazo de 3 meses desde el inicio del

procedimiento de resolucién, puesto que ha transcurrido como plazo

computable el dia 9 de abril y del 18 de abril al 19 de junio.

Ademas no cabe duda de la posibilidad de suspender el procedimiento

para la emision de informes preceptivos (Sentencia del Tribunal Supremo,
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Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién 7% de 11 de abril de
2011, Recurso de Casacién nim. 1436/2008).

TERCERA.- En cuanto a la existencia de causa de resolucion del
contrato, debemos partir que el contrato administrativo, como todo
contrato, se rige por las cldusulas pactadas en el mismo, que son la ley del

contrato y a las que deben someterse las partes en su ejecucion.

Asi establece el articulo 213.1 de la LCSP que “las obras se e¢jecutardn
con estricta sujecion a las estipulaciones contenidas en el pliego de cldusulas
administrativas particulares y al proyecto que sirve de base al contrato y
conforme a las instrucciones que en interpretacion técnica de éste dierven al
contratista el Director facultativo de las obras, y en su caso, el responsable

del contraro, en los dmbitos de su respectiva competencia’.

A ello hay que anadir las facultades que la Ley concede a la
Administracién para interpretar, modificar y resolver los contratos en los
términos de su articulo 194 LLCSP siempre “dentro de los limites y con

sujecion a los requisitos y efectos sefialados en la presente Ley”.

Respecto a las causas de resolucién, el articulo 206 LCSP en su
redaccion vigente en la fecha de adjudicacion del contrato establecia que

son causas de resolucion del contrato:
Son causas de resolucion del contrairo:

a) La muerte o incapacidad sobrevenida del contratista individual
0 la extincion de la personalidad juridica de la sociedad contratisia,

sin perjuicio de lo previsto en el articulo 73 bis .

b) La declaracion de concurso o la declaracion de insolvencia en

cualquier otro procedimiento.

¢) El mutuo acuerdo entre la Administracion 9 el contratista.



* &k &k &
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

d) La demora en el cumplimiento de los plazos por parte del
conmtratista y el incumplimiento del plazo sefialado en la letra c) del
apartado 2 del articulo 96 .

¢) La demora en el pago por parte de la Administracion por
plazo superior al establecido en el apartado 6 del articulo 200 o el

inferior que se hubiese fijado al amparo de su apartado 8.

) El incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales

esenciales, calificadas como tales en los pliegos o en el contraro.

g) La imposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos
inicialmente pactados o la posibilidad cierta de produccion de una
lesion grave al interés puiblico de continuarse ejecutando la prestacion
en esos términos, cuando mno sea posible modificar el contrato

conforme a lo dispuesto en el titulo V' del libro I .
k) Las establecidas expresamente en el contrato.

i) Las que se seiialen especificamente para cada categoria de

contrato en esta Ley.

Examinada la documentacién aportada se constata que si bien el
proyecto inicial de Orden de resolucién contractual no contemplaba
expresamente cual era la causa de resolucion, tras el informe emitido por el
Servicio Juridico se elabora una nueva propuesta de Orden que si la

contiene y es la que se somete al presente dictamen.

Dicha causa consiste en “e/ incumplimiento del objeto del contrato”

(documentos 1 y 8 del expediente).

En adicién a ello en el expediente consta un escrito presentado por la
adjudicataria, en fecha 13 de marzo de 2012, en el que indica que “/

gjecucion de la cimentacion, prevista en el proyecto mediante el empleo de


http://www.westlaw.es/wles/app/nwles/document?docguid=I86107070c56411dfbc1b010000000000&tid=legislacion&specificVersion=yes&version=01-04-2011%20a%2031-07-2011#RCL_2007_1964_A.200
http://www.westlaw.es/wles/app/nwles/document?docguid=I86107070c56411dfbc1b010000000000&tid=legislacion&specificVersion=yes&version=01-04-2011%20a%2031-07-2011#RCL_2007_1964_TIT.V/LB.I
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Pilotes y de una Pantalla continua, ha sido detenida debido a la

imposibilidad técnica de avanzar al ritmo previsto (..)”.

En contestacion al anterior escrito, la direccién facultativa responde, en
fecha 22 de marzo de 2012, alegando que no procede la modificacién del
contrato y requiere a la empresa para que “reanude la obra en un plazo
mdximo de 5 dias. En el supuesto de no reiniciar las obras en dicho plazo

se instard por esta Administracion la resolucion de contrato”’.

En las alegaciones de la adjudicataria de fecha 2 de abril de 2012, se
senala que “en su respuesta de 22 de marzo se conminaba a nuestra
empresa a la reanudacion de las obras, al no considerarse necesaria, por
parte de la Direccion de la obra, la modificacion solicitada. Atendido el
acaecimiento de las discrepancias técnicas surgidas y e las repercusiones
econdmicas de las mismas, entendemos que es inviable la prestacion del
contrato, por lo que A, de acuerdo con lo dispuesto en el Texto Refundido
de la Ley de Contratos del Sector Piiblico solicita la resolucion del contrato

por mutuo acuerdo”.

Del contenido de los precitados documentos resaltamos que “/a ¢jecucion
de la cimentacion (..) ha sido detenida debido a la imposibilidad técnica
de avanzar al ritmo previsto”, se ha requerido a la adjudicataria para que
“reanude la obra en un plazo mdximo de 5 dias” y que “es inviable la

prestacion del contrato” a juicio de ésta ultima.

Ello junto con la mencion expresa al “tncumplimiento del objeto del
contrato” en la Orden de resolucion, hace que se despeje toda duda sobre la
causa de dicha resolucién que no es otra que la obligacién esencial de

ejecutar el contrato en los términos convenidos, obligacién que esta
recogida en el articulo 213 de la LCSP.

En adicién a ello el adjudicatario no puede alegar ahora las condiciones

geotécnicas del terreno como causa impeditiva de la ejecucion, habida
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cuenta que, como tal adjudicatario, asumi6 en su momento lo dispuesto en

el estudio geotécnico que forma parte del proyecto.

CUARTA- La Orden de resolucion decreta la incautacion de la

garantia definitiva.
El articulo 208, apartados 3 y 4 LCSP establecen que:

“3. Cuando el contrato se resuelva por incumplimiento culpable del
contratista, éste deberd indemmnizar a la Administracion los dafnios y
perjuicios ocasionados. La indemmnizacion 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 comtratista en lo

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

4. En todo 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. Solo se acordard la pérdida de la garantia en caso de
resolucion del contrato por concurso del contratista cuando el concurso

hubiera sido calificado como culpable’.

Atendidas las circunstancias facticas del caso, la incautacién de la
garantia se encuentra plenamente justificada, habida cuenta que el
contratista ha dejado de cumplir con su obligacién esencial de ejecucion del
contrato. Su incumplimiento no puede ampararse en su propia percepcion
sobre una circunstancia técnica, cuando dicha causa no es contemplada por

la direccion facultativa como impeditiva de la ejecucion.

Asi consta expresamente que dicha direccion facultativa considera que
“el sistema de cimentacion descrito en el proyecto se considera adecuado a
la realidad del terreno existente y reflejado en el estudio geotécnico”

(documento 8).
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Por ello la culpabilidad del incumplimiento por parte del contratista no
se encuentra matizada por ninguna circunstancia que pudiera atemperar la
decisién de incautacién de la garantia, ya que paralizé sin causa justificada

la ejecucion de la obra a que venia obligado.

En mérito a cuanto antecede, el Consejo Consultivo formula la siguiente,
CONCLUSION

Resulta procedente la resolucion del contrato “Proyecto de ejecucion de
colegio 9+18 y espacios complementarios en Arganda del Rey (Madrid)”,

asi como la incautacién de la garantia a la empresa adjudicataria.

A la vista de todo lo expuesto, el Organo consultante resolverd 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
Organico del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid.

Madrid, 26 de julio de 2012

11



