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Dictamen n°: 119/24

Consulta: Alcalde de Madrid
Asunto: Contratacion Publica
Aprobacion: 07.03.24

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesion de 7 de
marzo de 2024, emitido ante la consulta formulada por el alcalde de
Madrid, al amparo del articulo 5.3 de la Ley 7/2015, de 28 de diciembre,
en relacion con el expediente sobre la resolucion del contrato de servicios
denominado “Transporte para programas educativos” adjudicado a la
empresa HERMANOS BRAVO VAZQUEZ, S.L., (en adelante, “la

contratista’).

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 13 de febrero de 2024 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 85/24, 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.

Gran Via, 6, 3* planta

28013 Madrid
Teléfono: 91 720 94 60



La ponencia ha correspondido, por reparto de asuntos, a la letrada
vocal Dna. Rocio Guerrero Ankersmit, quien formulé y firmo la
propuesta de dictamen que fue deliberada y aprobada por el Pleno de la
Comision Juridica Asesora, en sesion celebrada el dia 7 de marzo de
2024.

SEGUNDO.- Del expediente remitido se extraen los siguientes

hechos de interés para la emision del dictamen:

El dia 5 de marzo de 2021, el delegado del Area de Gobierno de
Familias, Igualdad y Bienestar Social acordo el inicio y tramitacion del
expediente de contratacion denominado “Transporte para programas

educativos”.

Los pliegos de clausulas administrativas particulares y de
prescripciones técnicas de este contrato de servicios denominado
“Transporte para programas educativos” fueron aprobados por Decreto
del delegado del Area de Gobierno de Familias, Igualdad y Bienestar
Social de fecha S5 de mayo de 2021, para su adjudicacion por

procedimiento abierto.

Previa fiscalizacion por la Intervencion General con fecha 5 de mayo
de 2021, la Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid mediante Acuerdo
de 13 de mayo de 2021, autorizo la celebracion del contrato y aprobo el

gasto correspondiente y su distribucion en tres anualidades.

La adjudicacion del contrato, tras la fiscalizacion de la disposicion
del gasto por la Intervencion Delegada en fecha 26 de julio de 2021, se
acord6 mediante Decreto del delegado del Area de Gobierno de Familias,
Igualdad y Bienestar Social de fecha 27 de julio de 2021, a la entidad
Hermanos Bravo Vazquez, S.L., por un precio de adjudicacion de
609.024,50€, y fue publicada en el perfil de contratante de fecha 28 de
julio de 2021. La entidad adjudicataria constituyé garantia definitiva

mediante la retencion en el precio por importe de 30.451,23 euros.
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El dia 7 de septiembre de 2021 se firmoé el contrato denominado

“Servicio de Transporte para Programas Educativos”, que tiene por objeto
la prestacion de servicios de transporte para la realizacion de programas
y actividades educativas organizadas por la Direccion General de
Familias, Infancia, Educacion y Juventud del Ayuntamiento de Madrid.
Mas concretamente, este contrato permite el transporte de los escolares
a diversas actividades, atendiendo prioritariamente a las necesidades de
los centros sostenidos con fondos publicos, es decir, centros publicos y

concertados.

El plazo total de ejecucion comprende desde el dia 1 de octubre de
2021 hasta el dia 30 de septiembre de 2023, pudiendo prorrogarse por
un periodo maximo de 36 meses, en uno o varios periodos iguales o

inferiores a los citados 36 meses.

De acuerdo con lo establecido en la clausula 6 del pliego de
prescripciones técnicas (PPT) que rige de este contrato, durante la
vigencia del contrato se estim6 que se realizarian 5.633 servicios,

distribuidos de la siguiente forma:

— Tarifa A (incluye los servicios Urbanos de Medio dia): 4.535

servicios.

— Tarifa B (incluye los servicios Urbanos de Dia (UD), los
Interurbanos de Medio dia (IM), y los servicios Adaptados de Medio dia

(AM), tanto urbanos como interurbanos: 813 servicios.

- Tarifa C J[incluye los servicios Interurbanos de Dia (ID) y los
servicios Adaptados de Dia (AD)]|, tanto urbanos como interurbanos: 285

servicios.

No obstante, lo anterior, de acuerdo con lo establecido en el

apartado 2 de la clausula 7 del PPT, que rige este contrato en funcion de

3/28



las necesidades, podria variar el nimero de servicios de cada una de

dichas tarifas.

Con fecha 7 de junio de 2022 la empresa contratista, envié por
registro electrénico un escrito dirigido al Area de Gobierno de Familias,
Igualdad y Bienestar Social. Secretaria General Técnica/Servicio de
contratacion, en el que solicitaban el inicio de un expediente de revision
de precios del contrato “por circunstancias sobrevenidas y que no fueran
previsibles en el momento de la licitaciéon, en base al articulo 205.2 b) y
concordantes de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contrato del Sector

Publico”.

En contestacion al escrito remitido por la empresa, se comunica
telefonicamente a la misma que de conformidad con lo establecido en la
Ley 9/2017, de 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 (LCSP/17) y en el PCAP que rige la licitacion, no es
posible la revision de precios por lo que es necesario seguir ejecutando la

prestacion en los términos pactados.

Tras esta conversacion telefonica mantenida, se reitera la solicitud
por la contratista, mediante correos electronicos, de la revision de
precios. Asimismo, se solicita “una reunién con los mdximos responsables
a fin de dar una salida favorable a tal descompensacion sobrevenida y sin

visos de mejorar’.

Finalmente, con fecha 13 de septiembre de 2022 se concerté una
reunion a la que asistieron varios representantes de la Direccion General
de Familias, Igualdad y Bienestar Social, una representante de la
Subdireccion General de Contratacion y Gestion Economica vy

Presupuestaria, y varios representantes de la empresa contratista.
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En dicha reunion, la empresa adjudicataria reitera la solicitud de

revision de precios debido a las circunstancias sobrevenidas e
imprevisibles que han acontecido en los ultimos tiempos. Por su parte
los representantes del ayuntamiento informan a la empresa que la
normativa en vigor no permite la revision de precios en esta tipologia de
contratos y por tanto no se prevé esta posibilidad, ni en el pliego que rige

la licitacion, ni en el documento de formalizacion del contrato.

Finalmente, y de acuerdo con los compromisos asumidos por la
empresa al formalizar el contrato, se concluyé continuar hasta el 30 de

septiembre de 2023, fecha de finalizacion del contrato.

Con fecha 7 de febrero de 2023 se acuerda el inicio del expediente
denominado “Transporte para Programas Educativos”, (expediente:
300/2023/00038) con el fin de que, al vencimiento del contrato
actualmente en vigor, se formalizara el que lo sustituyera, y asi no hacer
uso de la posibilidad de prorroga del contrato, ya que debido a la
evolucion general de la economia, la ejecucion de la prorroga podria
resultar antieconémica para el contratista, a pesar de que éste asumio

ejecutar el contrato a su riesgo y ventura.

Con fecha 14 de abril de 2023, el contrato en licitacién,

anteriormente indicado, se declara desierto.

Por escrito de fecha 5 de mayo de 2023, la empresa contratista
comunica la imposibilidad de prestar el servicio en los términos
inicialmente pactados, manifestando que dejarian de prestar el servicio a
partir del 16 de mayo de 2023 y solicitando “la resoluciéon del contrato, al
amparo de las previsiones del art. 211.g) de la LCSP y en aplicaciéon de la

doctrina rebus sic stantibus”.

Con fecha 9 de mayo de 2023, la Direccion General de Familias,

Igualdad y Bienestar Social, a través de la responsable del contrato,
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emplaza a la entidad contratista a una reunion urgente, que se celebra el
10 de mayo y en la que se confirma a la Administracion la decision de

dejar de ejecutar el contrato a partir del 16 de mayo de 2023.

En este sentido, se comunica a la empresa que la causa del articulo
211.g) a la que hacen referencia para solicitar la resolucion del contrato
es de aplicacion en aquellos supuestos en los que existe la necesidad de
ejecutar el contrato de forma distinta a la inicialmente pactada y no sea
posible proceder a la modificacion de los contratos, al no cumplirse lo
establecido en el articulo 204 de la LCSP/17 para las modificaciones
previstas en los pliegos, ni en el articulo 205 para las modificaciones no

previstas, lo cual no ocurre en el presente supuesto.

Ademas, se comunica a la empresa que aun dandose algunas de las
causas fijadas en la LCSP/ 17 para proceder a la resolucion del contrato,
la empresa debe seguir ejecutando la prestacion hasta que no se

resuelva el procedimiento iniciado al efecto.

Tras explicar a la empresa la situacion juridica del contrato, y en un
intento de acercamiento, dada la situacion general de la economia, y
siempre garantizando la realizacion de las prestaciones necesarias para
satisfacer las necesidades de transporte de los programas educativos,
desde el ayuntamiento, se informa al contratista que hasta la finalizacion
del contrato y en tanto se licita uno nuevo, al haber quedado desierto el
anterior, se realizaran Unicamente aquellos transportes destinados al
desarrollo del Certamen de Expresion Dramatica que afecta a personas
con discapacidad, en el que participan 25 Centros, (de Educacion
Especial, centros ocupacionales y centros de dia) del municipio de
Madrid y, los servicios correspondientes al Programa de campamentos de

verano 2023.

Con fecha 10 de mayo de 2023, mediante correo electronico dirigido
a la Direccion General de Familias, Igualdad y Bienestar Social y a la

Subdireccion General de Educacion y Juventud, la entidad ratifica la
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decision enviada por registro el viernes 5 de mayo, es decir, la no

ejecucion del contrato de la que es adjudicataria.

Con fecha 12 de mayo de 2023, se solicita, de acuerdo con el
procedimiento habitual, la realizacion de los servicios para el 16 de mayo
de 2023. El citado dia 16 la responsable del contrato notifica a la
contratista, que se ha constatado que los servicios solicitados no han
sido realizados por la empresa adjudicataria del contrato y se les solicita
los servicios para el dia 17. Los documentos que constatan la
notificacion de la no realizacion de la prestacion, la solicitud de los
servicios para el dia 17, asi como la respuesta a esta notificacion de la
empresa contratista, que comunica la imposibilidad de prestar el servicio
en los términos inicialmente pactados, tal y como manifestaron en su

escrito de fecha 5 de mayo de 2023, figuran en el expediente.

Mediante escrito de fecha 17 de mayo de 2023, la responsable del
contrato notifica a la contratista, que se ha constatado que los servicios
solicitados en la notificacion enviada el 16 de mayo no han sido
realizados y, asimismo, se les solicita los servicios para el dia 18 de
mayo. En respuesta a esta notificacion la empresa contratista comunica
la imposibilidad de prestar el servicio en los términos inicialmente
pactados, tal y como manifestaron en su escrito de fecha 5 de mayo de
2023.

Por escrito de fecha 18 de mayo de 2023, la responsable del
contrato notifica a la empresa contratista, que se ha constatado que los
servicios solicitados en la notificacion enviada el 17 de mayo no han sido
realizados. En respuesta a esta notificacion la empresa comunica la
imposibilidad de prestar el servicio en los términos inicialmente
pactados, tal y como manifestaron en su escrito de fecha 5 de mayo de
2023.
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Tras los incumplimientos anteriormente indicados, la empresa

contratista no ha reanudado el servicio.

Segun el informe de la responsable del contrato de 6 de junio de
2023, desde el 16 de mayo de 2023 y hasta la finalizacion del contrato el
30 de septiembre del citado ano, quedan pendientes de prestar servicios
352 autobuses, afectando a un total de 10.278 participantes de las
actividades y campamentos ofertados. En el anexo IV que se adjunta con
el informe, se recogen los servicios pendientes de realizar y el desglose de

usuarios afectados.

Segun recoge el informe, tras los sucesivos intentos de llegar a un
acuerdo para la continuidad del servicio con la empresa contratista, y
tras la declaracion de desierto del contrato que se preveia sustituyera al
actualmente en vigor, se han realizado las gestiones necesarias para el
inicio de la licitacion de un nuevo contrato por el procedimiento abierto y

tramite de urgencia.

No obstante, debido a los tramites necesarios para proceder a la
adjudicacion y formalizacion del contrato, dicha adjudicacion no se
realizara antes del 1 de diciembre de 2023 por lo que, se ha iniciado
también un procedimiento abierto simplificado abreviado (art. 159.6),
que permita la prestacion del servicio durante los meses de octubre y
noviembre de 2023, de manera que las actividades del primer trimestre
del curso escolar 2023-2024 no se vean afectadas, con las graves
repercusiones en el interés social que generaria no poder llevar a cabo

este servicio.

El dia 2 de junio de 2023, la directora general de Familias, Infancia,
Educacion y Juventud emite informe en el que propone, a la vista del
incumplimiento del contrato desde el dia 16 de mayo de 2023, la

resolucion del contrato por incumplimiento culpable del contratista.
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TERCERO.- A la vista del anterior informe, el delegado del Area de

Gobierno de Familias, Igualdad y Bienestar Social el dia 7 de junio de

2023 acuerda el inicio del procedimiento de resoluciéon del contrato por

incumplimiento culpable del contratista.

El dia 22 de junio de 2023, la empresa contratista presenta
alegaciones en la que se opone a la resolucion del contrato por la causa
invocada por la Administracion y solicita “declarar la nulidad o la
anulabilidad de la resolucién de incoacién de expediente de resolucion del
contrato por incumplimiento culpable imputable al contratista,
retrotrayendo el procedimiento a fin de dar tramite a la resolucion
planteada por imposibilidad de ejecucion del art. 211.1.g) LCSP” vy,
“subsidiariamente, decretar la inexistencia de incumplimiento culpable de
la contratista para fundamentar la resolucién del contrato y sin dar lugar
a la incautacion de la garantia, acordando en su lugar, la resolucién del
contrato por imposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos
inicialmente pactados, por alteracion excepcional del equilibrio del

contrato, con abono de la indemnizaciéon prevista en el art. 213.4 LCSP”.

En respuesta al escrito de alegaciones, el dia 17 de agosto de 2023,
la Direccion General de Educacion, Juventud y Voluntariado considera
que en el momento de solicitud de resolucion del contrato y del
abandono del servicio, no parece que exista una imposibilidad real de
ejecutar el contrato, puesto que el incremento de los precios en un
4,7 %, supone un riesgo previsible y que debe entrar dentro del riesgo y
ventura del contratista. Asi, “habiendo ejecutado la prestacion en
momentos temporales en los que los precios han sido mads elevados, nada
justifica la solicitud de resolucion del contrato y mucho menos el abandono

del servicio en mayo de 2023”.

Consta en el expediente la emision de informe por la Asesoria
Juridica con fecha a 25 de septiembre de 2023, favorable a la resolucion

del contrato, ante la concurrencia de la causa prevista en el articulo
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211.1.) de la LCSP, debiendo estarse en cuanto a los efectos a lo
dispuesto en el articulo 213.3 de la misma Ley, al tratarse de un

incumplimiento culpable del contratista.

El dia 3 de octubre de 2023, emite informe de conformidad la

Intervencion General del Ayuntamiento de Madrid.

Después de los anteriores informes, se dictd propuesta de
resolucion, con fecha 2 de octubre de 2023, acordando la resolucion del
contrato de servicios denominado “Transporte para programas
educativos” por causa imputable al contratista, proponiendo la retencion
de la garantia definitiva, por importe de 30.451,23 euros constituida por
la empresa contratista. Tras lo cual se procedi6 a solicitar dictamen a
esta Comision Juridica Asesora, previo Acuerdo de 9 de octubre de 2023
el delegado del Area de Gobierno de Politicas Sociales, Familia e
Igualdad, de suspension del transcurso del plazo maximo de resolucion
del expediente de resolucion del contrato. La comunicacion del acuerdo

de suspension tuvo lugar el dia 11 de octubre de 2023.

Con fecha 5 de diciembre de 2023, la Comision Juridica Asesora
emiti6 el dictamen 647/23 en el que se concluia que procedia la
retroaccion del procedimiento para que se concediera nuevo tramite de
audiencia y posteriormente se formulara nueva propuesta de resolucion

sobre la que ha de dictaminar esta Comision Juridica Asesora.

Notificado nuevo tramite de audiencia a la empresa contratista, de
conformidad con lo resuelto en el dictamen 647/23, el representante de
la empresa contratista presenta escrito de alegaciones el dia 22 de
diciembre de 2023, en el que insiste que, constituyendo el alza de los
precios un supuesto palmario de alteracion extraordinaria del equilibrio
del contrato, que provoca una grave desfase entre el precio de mercado y
el precio de contrato, que impide su correcta ejecucion en los términos

pactados, no remediable mediante la revision de precios o la
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modificacion del contrato, procede acordar la resolucion del contrato al

amparo de la causa prevista en el articulo 211.1.g) de la LCSP.

El dia 9 de enero de 2024 emite informe el director general de
Educacion, Juventud y Voluntariado que concluye que por parte de la
Administracion, era imposible proceder a un incremento de los precios
de los contratos en ejecucion ya que ninguna de las excepciones que
recoge la ley al principio de riesgo y ventura del contratista resultaban de
aplicacion a determinados contratos, de ahi las modificaciones
efectuadas en la normativa para abarcar estas circunstancias y que,
ademas, no parece que en el momento de abandono del servicio, existiera
una imposibilidad real de ejecutar el contrato, puesto que el incremento
de los precios en un 4,7 %, suponia un riesgo previsible y, como tal, debe
entrar dentro del riesgo y ventura del contratista, “ya que como se ha
comentado anteriormente, el contratista conoce las variaciones, a veces

muy importantes, de los precios del crudo y sus derivados”.

Con fecha 23 de enero de 2024 emite informe la Asesoria Juridica
del Ayuntamiento de Madrid favorable a la resolucion del contrato por
incumplimiento culpable del contratista, al no considerar no aplicable la
causa prevista en el articulo 211.1.g) de la LCSP/17 y, por tanto, con
incautacion de la garantia y obligacion de indemnizar a la
Administracion los danos y perjuicios ocasionados en lo que excedan del

importe de la garantia incautada.

A la vista del anterior informe, el secretario general técnico del Area
de Gobierno de Politicas Sociales, Familia e Igualdad dicta propuesta de
resolucion desestimando las alegaciones formuladas, incautando la
garantia definitiva, por importe de 30.451,23 euros, constituida por la
empresa contratista mediante retencion en el precio el dia 25 de
noviembre de 2021, “ademds de la indemnizacion de los danos y
perjuicios ocasionados en lo que excedan del importe de la garantia

incautada, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 110d) y 213.3
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de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre de 2017, de Contratos del Sector

Publico”.

El dia 25 de enero de 2024, el delegado del Area de Gobierno de
Politicas Sociales, Familia e Igualdad acuerda nuevamente la suspension
del plazo maximo de resolucion del procedimiento, por el tiempo que
medie entre la peticion del dictamen preceptivo a la Comision Juridica
Asesora de la Comunidad de Madrid, y la recepcion del mismo, lo que se

ha comunicado a la empresa contratista.

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: “3. En especial, la Comisién Juridica Asesora
debera ser consultada 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 resolucion de los
contratos administrativos y modificaciones de los mismos en los supuestos

establecidos por la legislacién de contratos del sector puiblico”.

La solicitud de dictamen se ha hecho llegar a la Comision Juridica
Asesora por el consejero de Presidencia, Justicia y Administracion Local,

en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 18.3 b) del ROFCJA.

SEGUNDA.- Por lo que se refiere al régimen juridico aplicable, esta
Comision Juridica Asesora viene distinguiendo entre la norma sustantiva

que rige el asunto de fondo y la norma aplicable al procedimiento (en el
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mismo sentido, el Consejo de Estado, asi su dictamen 167/2021, de 25

de marzo). En el presente caso, ambas coinciden, pues se trata de un
contrato adjudicado con posterioridad a la entrada en vigor de la
LCSP/17 que es la vigente al inicio del procedimiento de resolucion
contractual. En relacion con el procedimiento hay que tener en cuenta
que, iniciado este el dia 7 de junio de 2023, le resulta de aplicacion lo
previsto en la Ley 11/2022, de 21 de diciembre, de Medidas Urgentes
para el Impulso de la Actividad Econdémica y la Modernizacion de la
Administraciéon de la Comunidad de Madrid, que modifica la Ley 1/2001,
de 29 de marzo, por la que se establece la duracion maxima y el régimen
de silencio administrativo de determinados procedimientos, que
establece que los expedientes de resolucion contractual que se rijan por
la legislacion sobre contratos publicos tienen un plazo maximo de
tramitacion de ocho meses, transcurridos los cuales, si se trata de
expedientes iniciados de oficio caducaran y si lo hubieren sido a

instancia de parte, se entenderan desestimados.

Por lo que se refiere al procedimiento de resolucion contractual,
habra que estar, por tanto, en los articulos 191 y 212 de la LCSP/17.
Ademas, ante la falta de desarrollo reglamentario en el aspecto objeto de
estudio de las disposiciones vigentes en materia de contratacion del
sector publico, debe considerarse lo dispuesto en el articulo 109
RGLCAP, referido especificamente al “procedimiento para la resoluciéon de

los contratos”.

El articulo 191.1 de la LCSP/17 requiere que en el correspondiente
expediente se dé audiencia al contratista. Ademas, debe tenerse en
cuenta el articulo 109 del RGLCAP, que exige la audiencia al avalista o
asegurador “si se propone la incautacion de la garantia’. Por otro lado, el
apartado tercero articulo 191 dispone que sea preceptivo el informe del

Consejo de Estado u organo consultivo equivalente de la comunidad
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autonoma respectiva en los casos de interpretacion, nulidad y

resolucion, cuando se formule oposicion por parte del contratista.

Por lo que se refiere al ambito de la Administracion local, el articulo
114.3 del texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia
de Régimen Local (en adelante, TRRL) aprobado por Real Decreto
Legislativo 781/1986, de 18 de abril, establece como necesarios los
informes de la Secretaria y de la Intervencion de la Corporacion (cfr.
articulo 114.3 del TRRL). En el caso del Ayuntamiento de Madrid, el
informe del servicio juridico a que se refiere el articulo 191.2 de la
LCSP/17, es el de su Asesoria Juridica, conforme a la Ley 22/2006, de 4
de julio, de Capitalidad y Régimen Especial de Madrid.

De acuerdo con la normativa expuesta resulta que la competencia
para resolver los contratos corresponde al 6rgano de contratacion. En
este caso el contrato fue adjudicado por el titular del Area de Gobierno
de Familias, Igualdad y Bienestar Social, actuando en nombre y
representacion de la corporacion municipal, en el ejercicio de las
atribuciones delegadas por la Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid,
por Acuerdo de 4 de julio de 2019 (BOCM de 22 de julio de 2019), por lo
que ese mismo oOrgano es también el o6rgano competente para la

resolucion.

En cuanto al procedimiento, tras la retroaccion del procedimiento
para dar nuevo tramite de audiencia al contratista, de conformidad con
lo indicado en el dictamen 647/23, este ha formulado nuevas
alegaciones el dia 22 de diciembre de 2023, oponiéndose a la resolucion
del contrato. Como ya se indicé en nuestro anterior dictamen, dado que
la garantia se constituyé mediante retencion de precio y no por aval o
seguro de caucion, no resulta necesario dar audiencia a entidad avalista

o aseguradora alguna.

Se observa, otra vez que, con posterioridad al tramite de audiencia,

el dia 9 de enero de 2024, ha emitido nuevo informe el director general
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de Educacion, Juventud y Voluntariado. No obstante, a diferencia del

supuesto de nuestro anterior dictamen, en el presente caso el citado
informe no introduce hechos, documentos o cuestiones nuevas, por lo
que no puede considerarse que haya generado indefension a la empresa

contratista.

Figura después en el procedimiento el informe de la Asesoria
Juridica del Ayuntamiento de Madrid, que también se ha incorporado al
expediente tras el nuevo tramite de audiencia lo que, al igual que se
indico en el dictamen 647 /23, respeta la prevision del articulo 82.1 de la
LPAC (“la audiencia a los interesados serd anterior a la solicitud del
informe del 6rgano competente para el asesoramiento juridico o a la
solicitud del Dictamen del Consejo de Estado u O6rgano consultivo
equivalente de la Comunidad Auténoma, en el caso que estos formaran

parte del procedimiento”.
Figura, asimismo, el informe de la Intervencion General.

Después del nuevo tramite de audiencia y la incorporacion de los

mencionados informes, se ha dictado nueva propuesta de resolucion.

En cuanto al plazo para resolver el procedimiento, como se
argumento en el citado dictamen 647/23, el plazo maximo para la
Administracion para resolver el procedimiento de resolucion de los

contratos es de ocho meses.

En el presente caso, iniciado el procedimiento el dia 7 de junio de
2023, se acordo la suspension del plazo maximo para resolver el
procedimiento por la solicitud de dictamen a la Comision Juridica
Asesora el dia 9 de octubre de 2023, siendo remitido el dictamen
647/23, de 5 de diciembre, por la Comision Juridica Asesora el dia 7
siguiente. Aunque no figura en el expediente la fecha exacta en que fue

recepcionado dicho dictamen por la subdirectora general de Relaciones
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Institucionales y Protocolo del Ayuntamiento de Madrid y, por tanto,
cuando se reanudo el plazo para resolver el procedimiento, esta remitio
el dictamen a la Direccion General de Relaciones Institucionales el dia 12
de diciembre de 2023, lo que supone que, practicamente el plazo estuvo
suspendido durante dos meses. Ademas, nuevamente el dia 25 de enero
de 2024 se ha acordado la suspension del plazo maximo para resolver el
procedimiento por la solicitud de dictamen a la Comision Juridica
Asesora, por lo que a la fecha de emision del presente dictamen no ha
transcurrido el plazo maximo de ocho meses previsto por la normativa de
la Comunidad de Madrid, tras la modificacion operada por la Ley
11/2022, de 21 de diciembre, de Medidas Urgentes para el Impulso de la
Actividad Economica y la Modernizacion de la Administracion de la

Comunidad de Madrid.

TERCERA.- Una vez analizado el procedimiento, debemos estudiar

si concurre, o no, causa de resolucion del contrato.

El Ayuntamiento de Madrid invoca como causas de resolucion del
contrato la prevista en el articulo 211.1.f) de la LCSP/17 que prevé la
resolucion del contrato por incumplimiento de la obligacion principal de

este.

Como es sabido y asi senalamos, entre otros, en nuestro dictamen
153/18, de 27 de marzo, la resolucion es una de las prerrogativas de las
que dispone la Administracion en la fase de ejecucion de los contratos
administrativos ligada a la obligacion de la Administracion de velar por

la satisfaccion del interés publico que motivo la celebracion del contrato.

Por ello, la Administracion puede, al igual que recoge el articulo
1124 del Codigo Civil, optar por exigir el cumplimiento del contrato (por
ejemplo, mediante la imposicion de penalidades) o bien proceder a su
resolucion, posibilidad a la que deberia acudir tan solo en casos de

incumplimientos graves, como ya declar6 el Tribunal Supremo en las
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sentencias de 16 de mayo de 1997 (Rec. 12.105/1991) y 29 de mayo de
2000 (Rec. 5639/1994).

Esa opcion depende de la Administracion que, con ella, ha de
buscar que el incumplimiento contractual origine el menor dano posible
al interés publico [Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
de 25 de septiembre de 2003 (Rec. 1892/199535)].

Las sentencias de 30 de marzo de 2017 (Rec. 1053/2016) y 8 de
marzo de 2018 (Rec. 921/2015) del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid recuerdan la doctrina fijada en la del Tribunal Supremo de 24 de

junio de 2004 en cuanto a que:

“l...) la resolucion implica una extinciéon anticipada de un contrato
perfeccionado, que constituye un modo anormal de terminacion de la
relacién contractual por la concurrencia de alguna circunstancia en la
vida del contrato que impide o hace inconveniente su prosecucion
hasta su extinciéon normal. De acuerdo con dicha naturaleza el
incumplimiento que justifica la resolucién ha de ser sustancial, no
basta con cualquier apartamiento de las obligaciones asumidas en el
contrato, sino que ha de afectar a la obligacién esencial de una de las
partes en el caso de obligaciones bilaterales o reciprocas. Esto es, de
acuerdo con la jurisprudencia, tanto de la Sala Tercera como de la
Primera del Tribunal Supremo, ha de tratarse de incumplimiento
basico, grave, de la obligaciéon, en el sentido de que no se realiza la
conducta en qué consiste la prestacion, quedando frustrado el fin
objetivo del contrato o haciendo imposible la realizacion de la
prestacion por parte del contratista. O, dicho en otros términos,
también en este ambito de la resolucion contractual ha de observarse
el principio de proporcionalidad que exige para resolver el que el
incumplimiento afecte a la esencia de lo pactado, no bastando aducir
la no realizacién de prestaciones, que no impidan por su entidad

alcanzar el fin del contrato”.
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En este caso, como resulta de los antecedentes, el Ayuntamiento de
Madrid imputa a la empresa contratista el abandono del servicio y se
propone la resolucion por la causa prevista en el articulo 211.1 f) de la
LCSP/17 “el incumplimiento de la obligacién principal del contrato”, al
entenderse que la empresa contratista con dicho abandono ha
incumplido con el objeto del contrato que no era otro que la prestacion
de los servicios de transporte para la realizacion de programas y
actividades educativas organizadas por la Direccion General de Familia,

Infancia, Educacion y Juventud.

Como senalamos en nuestro dictamen 329/22, de 24 de mayo, el
incumplimiento por el contratista de “la obligacién principal del contrato”
al que alude el articulo 211.1 f) de la LCSP/17, como causa de
resolucion contractual, en principio, cabe identificarla con el
incumplimiento de la prestacion que constituya su objeto. Con esta
prevision, que carece de antecedentes en normas anteriores, la LCSP/17
resuelve, como manifestd6 el Consejo de Estado en su dictamen
1116/2015, de 10 de marzo de 2016, en relacion con el anteproyecto de
ley, “la dificultad interpretativa” que planteaba la legislacion anterior en
los casos en los que los pliegos declaraban “esenciales varias de las
obligaciones accesorias imputables al contratista”, pero omitian, sin
embargo, esa “calificaciéon en lo que atane al objeto mismo del contrato (la
realizacion de la obra, la entrega del suministro o la prestacion del

servicio) por su obviedad”.

Para analizar si existe el incumplimiento que se invoca ha de
partirse de los pliegos contractuales que, segun reiterada jurisprudencia,
constituyen la ley del contrato y que, tras su aprobacion, vinculan tanto
a los contratistas como a la propia Administracion cuyas actuaciones en
relacion con el contrato pasan a ser regladas [Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 18 de diciembre de 2017 (Rec.
1069/2016)].
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La empresa contratista se opone a la resolucion del contrato al

entender, en primer lugar, que el acuerdo de incoacion del procedimiento
de resolucion del contrato es nulo o anulable porque, con caracter previo
a su incoacion el dia 7 de junio de 2023, casi dos meses antes, el dia 5
de mayo de 2023, habia solicitado la resolucion del contrato por
“imposibilidad de prestar el servicio en los términos inicialmente pactados”
y considerar que, en el presente caso, concurre la causa de resolucion

del articulo 211.1.g) de la LCSP/17, no imputable al contratista.

En efecto, alega en primer lugar la empresa contratista que no es
posible para la Administracion incoar un acuerdo de resolucion del
contrato por causa imputable al contratista porque dos meses antes
habia solicitado la resolucion del contrato por la causa prevista en el
articulo 211.1.g) de la LCSP/17, resultando de aplicacion lo previsto en
el articulo 211.2 de la citada ley, segun el cual, “en los casos en que
concurran diversas causas de resolucion del contrato con diferentes
efectos en cuanto a las consecuencias econémicas de la extincién, deberd

atenderse a la que haya aparecido con prioridad en el tiempo”.

En relacion con la concurrencia de causas de resolucion del
contrato con diferentes efectos, es doctrina reiterada de esta Comision
Juridica Asesora, entre otros en sus dictamenes 72/23, de 16 de febrero
y 332/16, de 21 de julio, con cita del Consejo de Estado en el Dictamen
de 27 de diciembre de 2007, que no obsta a la conclusion y decision final
de un expediente de resolucion contractual el hecho de que el
concesionario mantenga un recurso contencioso-administrativo contra la
denegacion por silencio de su solicitud de resolucion de contrato por

incumplimiento de la Administracion formulada con anterioridad.

En efecto, como como ha senalado esta Comision Juridica Asesora
(en los dictamenes 290/17, de 13 de julio y 365/17, de 14 de
septiembre, entre otros), el posible incumplimiento de la Administracion

no autoriza a la empresa contratista a dejar de prestar el servicio o
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incumplir sus obligaciones contractuales. Asi, segin los citados

dictamenes:

«Como ya hemos adelantado, la demora en el pago del precio, de
acuerdo con el articulo 216 TRLCSP, si es superior a seis meses,
faculta al contratista para resolver el contrato, con el abono de los
intereses de demora y al resarcimiento de los perjuicios que como
consecuencia de ello se le originasen (articulo 216.6 del TRLCSP).
Pero la resolucion, de conformidad con el articulo 224.1 del TRLCSP,
habria de ser acordada por el érgano de contratacién a instancia del
contratista, de acuerdo con el procedimiento correspondiente,
surtiendo efectos el contrato hasta que no se resolviese. Esto supone,
como se mantenia en el citado Dictamen num. 290/ 17, que hasta que
no se resuelva el contrato, la empresa contratista esta obligada a

cumplir todas las obligaciones asumidas con la firma del contrato.

En nuestro dictamen 270/17, de 29 de junio, se sostuvo que, con
cardcter general, en el ambito de la contratacion administrativa no
puede admitirse la exceptio non adimpleti contractus, como de forma
constante viene senalando la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(por todas, Sentencias de la Sala 3% de 11 de octubre de 1982, RJ
1982/5353; 19 de junio de 1984, RJ 1984/3643; y 20 de diciembre
de 1989, RJ 1989, 9220), y el Consejo de Estado, cuyo dictamen n.°
1452, de 28 de julio de 1994, se expresa en los siguientes términos:
“El contratista que viera impagadas las certificaciones de obra
expedidas por la Administracion contratante podra utilizar aquellas
acciones previstas al efecto por la legislacion vigente, incluso
reclamando intereses, cuando procediera; pero en ningun caso le es
dado abandonar por tal motivo la ejecucion de las obras, con perjuicio
para el interés publico insito en todo contrato administrativo. No es
admisible juridicamente escudarse en un impago de certificaciones
para justificar la paralizacion unilateral de las obras”. Todo ello en

base a que, como recuerda el Tribunal Supremo en su Sentencia de 2
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de noviembre de 1983 (RJ 1983, 5986), “el fin del contrato privilegia

a quien en principio protege el fin ptublico que con la obra pretende

conseguirse, de tal modo que el incumplimiento de la Administracion

no habilita al contratista para incumplir él sus obligaciones [...]».

En el presente caso, ademas, se observa que la causa de resolucion
invocada por la empresa contratista es la prevista en el articulo 211.1.g)
de la LCSP/17 y no una de las enumeradas como causas de resolucion

por incumplimiento imputable a la Administracion.

Sobre esta causa de resolucion es preciso tener en cuenta que, a
diferencia de otras causas previstas en el articulo 211 de la LCSP, en el
supuesto de imposibilidad de prestar el servicio en los términos
inicialmente pactados, es requisito previo que haya tramitado un
procedimiento de modificacion contractual que concluya con la
imposibilidad de la misma. Se trata de una causa de aplicacion
automatica como prevé el articulo 212.2 de la LCSP/17 al disponer que
“la declaracion de insolvencia en cualquier procedimiento y las
modificaciones del contrato en los casos en que no se den las
circunstancias establecidas en los articulos 204 y 205, dardn siempre

lugar a la resolucién del contrato”.

En efecto, debemos recordar que la imposibilidad de ejecucion de la
prestacion como causa de resolucion fue introducida por la Ley 4/2011,
de 4 de marzo, de Economia Sostenible (LES), como consecuencia del
restrictivo régimen de las modificaciones contractuales que esta
establecio. Como es sabido, los principios de igualdad entre licitadores y
de transparencia son fundamentales en la contratacion publica. Se
recogen en el articulo 132 LCSP/17 y son el trasunto de los principios de
igualdad y no discriminacion y de transparencia y proporcionalidad que
rigen en el ambito de la Union Europea, de acuerdo con lo que dispuesto
en el articulo 18.1 de la Directiva 2014 /24, del Parlamento europeo y del

Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la

21/28



que se deroga la Directiva 2004/18/CE. Como senala el Consejo de
Estado en su dictamen 563/2015, de 2 de julio, la aplicacion de estos
principios implica una limitacion al ius variandi de los contratos, pues de
otro modo se podria llegar a falsear la licitacion producida en su dia, al
privilegiarse al adjudicatario. Por tanto, ante la imposibilidad de
proceder a la modificacion del contrato por no concurrir las requisitos
exigidos por la ley en los articulos 204 para las modificaciones previstas
en los pliegos y 205 para las modificaciones no previstas en los pliegos
(prestaciones adicionales, circunstancias imprevisibles y modificaciones
no sustanciales), la Ginica solucion posible para lograr la modificaciones
pretendidas con respeto a los principios de igualdad entre licitadores y
transparencia es la resolucion del contrato y su plasmacion en una
nueva licitacion. Asi lo senala el Consejo de Estado en su dictamen
215/2010, de 18 de marzo sobre el anteproyecto de la LES, que
contempla la resolucion por esta causa como un complemento de este
nuevo régimen mas limitado de las modificaciones con el objetivo de
permitir poner fin al vinculo convencional en aquellos supuestos en los
que el contrato no puede ser modificado, pero tampoco ejecutado en los

términos inicialmente pactados.

En el presente caso, sin embargo, la empresa contratista ante la
inviabilidad de la revision de precios solicitada el dia 7 de junio de 2022,
al estar excluida expresamente por el articulo 103 de la LCSP/17 (en la
redaccion vigente al tiempo de la adjudicacion del contrato), asi como
excluida expresamente en la clausula 12 del PCAP, el dia 5 de mayo de
2023 comunico la imposibilidad de prestar el servicio en los términos
inicialmente pactados «omo consecuencia de la falta de acomodo
economico de la prestacion, en atencion al conjunto de circunstancias
sobrevenidas que ya habian sido reiteradamente comunicadas al
Ayuntamiento, solicitandose, asimismo, la resolucion del contrato al
amparo de las previsiones del art. 211.1 G) de la LCSP y por aplicacion de

la doctrina general “rebus sic stantibus™ y reprocha que la
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Administracion no haya resuelto tal solicitud ni incoado el

correspondiente expediente.

En relacion con esta alegacion, resulta de aplicacion lo indicado
anteriormente en relacion con la solicitud de resolucion del contrato por
causa imputable a la Administracion. La falta de resolucion expresa de
tal solicitud autoriza al contratista a interponer recurso contencioso-
administrativo contra la desestimacion presunta de tal solicitud, de
conformidad con lo previsto en la disposicion final cuarta apartado 2 al

disponer:

“2. En todo caso, en los procedimientos iniciados a solicitud de un
interesado para los que no se establezca especificamente otra cosa y
que tengan por objeto o se refieran a la reclamacién de cantidades, al
ejercicio de prerrogativas administrativas o a cualquier otra cuestion
relativa a la ejecucion, cumplimiento o extincion de un contrato
administrativo, una vez transcurrido el plazo previsto para su
resolucion sin haberse notificado esta, el interesado podra considerar
desestimada su solicitud por silencio administrativo, sin perjuicio de

la subsistencia de la obligacién de resolver”.

Ahora bien, la solicitud de modificacién o de resolucion del contrato
por parte del contratista no exime a este de cumplir las obligaciones
contractuales pactadas. En este sentido, el articulo 213.6 de la LCSP/17
contempla la posibilidad de iniciar el procedimiento para la adjudicacion
del nuevo contrato, si bien la adjudicacion de este quedara condicionada
a la terminacion del expediente de resolucion e indica que “hasta que se
formalice el nuevo contrato, el contratista quedara obligado, en la forma y
con el alcance que determine el 6rgano de contratacién, a adoptar las
medidas necesarias por razones de seguridad, o indispensables para
evitar un grave trastorno al servicio publico o la ruina de lo construido o
fabricado {(...)”.
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Alega la empresa contratista que los costes incurridos para la
prestacion de los servicios “han sido muy superiores no solo a los
estimados por la Administraciéon, sino con mayor evidencia, a los
correspondientes al precio final de adjudicacion” y que, segun un informe
pericial que aporta, el desvio de costes es cercano al 20%. Considera que
el concepto de imposibilidad de ejecucion puede anudarse a factores de
indole econdémico si el impacto econémico excede de “notable” o
“dificultoso” apoyandose en lo resuelto en el dictamen del Consejo
Consultivo del Principado de Asturias 235/2021, de 11 de noviembre en
un supuesto en el que un contratista habia anunciado su oposicion a la
prorroga forzosa de un contrato de suministro por el incremento
desproporcionado e imprevisto de los precios y la ruptura de la economia

del contrato.

El supuesto al que se refiere el dictamen 235/2021 del Consejo
Consultivo del Principado de Asturias es el de un contrato de suministro
de productos de aseo e higiene personal, sanitarios, de limpieza y
lavanderia y de articulos de celulosa y material desechable con destino a
diversos centros adscritos al organismo auténomo “Establecimientos
Residenciales para Ancianos de Asturias” en el que la Administracion
pretendidé resolver el contrato por la causa prevista en el articulo
211.1.9): el incumplimiento de la obligacion principal del contrato. El
contrato, adjudicado el dia 22 de agosto de 2018 y formalizado el dia 13
de septiembre siguiente, fue prorrogado 12 meses, en septiembre de
2020, a pesar de la disconformidad del contratista con la prorroga: “las
caracteristicas del material de suministro (mascarilla, guantes...) y las
circunstancias producidas por el coronavirus COVID 19 se ha producido
un desabastecimiento de dichos productos en los mercados con la
consiguiente subida de precios (que) hace imposible ejecutar la prestacion
en los términos inicialmente pactados”. La resolucion de la
Administracion de prorrogar el contrato fue impugnada por la empresa

contratista ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
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El Consejo Consultivo del Principado de Asturias en el citado

dictamen concluye que procede la resolucion del contrato, no por la
causa imputable al contratista del incumplimiento de la obligacion
principal del contrato, sino por la causa prevista en el articulo 211.1.g)
de la LCSP/17, al considerar que, “admitida la alteracién extraordinaria
de las circunstancias consideradas al tiempo de la licitacion -y
radicalmente imprevisible, desproporcionada y ajena al contratista-, ha de
concluirse que no asistimos a la frustraciéon de unas expectativas
econémicas que se incardinen en el riesgo y ventura del licitador
adjudicatario, sino a la concrecion de un riesgo anormal que cercena el
principio de equilibrio econémico y que debe ser corregido bajo un criterio
de justicia distributiva”. Razona el dictamen que la empresa solicitd -ya
con fecha 25 de junio de 2020- la adopcion de alguna medida correctora,
sin recibir respuesta, y que “reconocida la situaciéon de desequilibrio no
procede hacer pechar a la contratista con sobrecostes manifiestos y
admitidos por la propia Administraciéon que rebasan el 500 %, licitandose
simultaneamente contrataciones por precios sensiblemente superiores a
los que se derivan de la prérroga forzosa que se impone a la mercantil a la
vez que se desatiende su peticion de poner término al contrato con

devolucion de la garantia”.

Analiza, ademas, el dictamen 235/2021 que “el abandono del
suministro” afecto esencialmente a las mascarillas y guantes, cuyo precio
se habia disparado exponencialmente, porque la empresa contratista

atendia materialmente a los otros suministros que le eran requeridos.

La empresa contratista considera que la doctrina aplicada por el
Consejo Consultivo del Principado de Asturias en el dictamen 235/2021

es trasladable al presente caso.

A juicio de este 6rgano consultivo, si bien es cierto que el supuesto

puede presentar algunas similitudes, existen también diferencias
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importantes que deben tenerse en cuenta a la hora de pronunciarse

sobre la causa de resolucion invocada por la Administracion.

En primer lugar, el dictamen del Consejo Consultivo de Asturias
esta haciendo referencia a unos sobrecostes que rebasan el 500%. En el
presente caso, el desvio de los costes segun el informe pericial aportado
por la empresa contratista se cifra en alrededor de un 20%, por lo que no
parecen términos comparables para excepcionar el principio del riesgo y

ventura por la doctrina del riesgo imprevisible.

En cuanto a las circunstancias imprevisibles, tampoco parecen
comparables la situacion vivida por la pandemia COVID-19 y su
influencia en la demanda de mascarillas y guantes con la incidencia de
cuestiones geopoliticas en los precios de la energia, lo que puede suceder

con mayor frecuencia y que debe considerarse como previsible.

Finalmente, a diferencia del supuesto contemplado en el dictamen
235/2021, en el que la empresa contratista impugnoé la decision de
prorrogar el contrato y continué prestando el suministro en el resto de
materiales objeto del contrato, en el presente caso la adjudicataria del
contrato, a pesar de haber sido requerida hasta en tres ocasiones para la
prestacion de un servicio, decidié de forma deliberada, incumplir el

contrato.

Por tanto, debemos concluir que no resulta de aplicacion la causa
de resolucion invocada por la empresa contratista, imposibilidad de
ejecutar el contrato en los términos inicialmente pactados y que procede
la resolucion del contrato por la causa invocada por el Ayuntamiento de
Madrid.

CUARTA.- Una vez apreciada la concurrencia de causa para la

resolucion del contrato, procede determinar los efectos de la misma.
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De acuerdo con lo establecido en el articulo 213.3 de la LCSP/17,

“cuando el contrato se resuelva por incumplimiento culpable del contratista
le serd incautada la garantia y deberd, ademdads, indemnizar a la
Administracion los danos y perjuicios ocasionados en lo que excedan del

importe de la garantia incautada’.

Conforme a lo establecido en ese precepto procede que el
Ayuntamiento de Madrid realice la incautacion de la garantia en aras a
garantizar el pago del importe de los danos y perjuicios causados a dicha
Administracion, sin que resulte precisa la valoracion previa de los danos
para acordar aquella, tal y como sostuvimos en nuestros dictamenes en
base a la normativa contractual anterior. Ahora bien, en el caso de que
se estime que tales danos y perjuicios sobrepasan el importe de la
garantia definitiva incautada, la Administracion tendra que tramitar un
expediente contradictorio para poder ejercer su prerrogativa de depurar
la responsabilidad del contratista por los danos y perjuicios causados

que excedan del importe de la garantia incautada.

En mérito cuanto antecede, esta Comision Juridica Asesora formula

la siguiente

CONCLUSION

Procede la resolucion del contrato por incumplimiento del contrato
imputable a la empresa contratista, con los efectos previstos en el cuerpo

de este dictamen.

A la vista de todo lo expuesto, el organo consultante resolvera segun

su recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el plazo de
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quince dias, a esta Comision Juridica Asesora de conformidad con lo
establecido en el articulo 22.5 del ROFCJA.

Madrid, a 7 de marzo de 2024

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n.° 119/24

Excmo. Sr. Alcalde de Madrid

C/ Montalban, 1 - 28014 Madrid
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