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Dictamen n°: 243/12

Consulta: Alcaldesa de Madrid
Asunto: Contratacion Administrativa
A probacion: 18.04.12

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, emitido por unanimidad en su sesiéon de 18 de abril
de 2012, sobre consulta formulada por el Vicealcalde de Madrid (por
delegacién de la Alcaldesa mediante Decreto de 26 de enero de 2012), a
través del Vicepresidente, Consejero de Cultura y Deporte y Portavoz del
Gobierno, al amparo del articulo 13.1.f).4.° de la Ley 6/2007, de 21 de
diciembre, sobre resolucién del contrato de concesiéon de obra publica
denominado “Redaccion de proyecto, construccion y explotacion de un

centro tecnologico-cientifico destinado a la realizacion de actividades de
I+D+i en Las Tablas”.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Mediante Decreto del Delegado del Area de Gobierno de
Hacienda y Administracién Publica de 9 de diciembre de 2011, notificado
a la contratista el 15 de diciembre, se acord6 iniciar el expediente de
resolucion del contrato de concesion de obra publica denominado
“Redaccion de proyecto, construccion y explotacion de wun  centro
tecnologico-cientifico destinado a la realizacion de actividades de I+D+i en
Las Tablas”, adjudicado por el Ayuntamiento de Madrid a la mercantil A,
y formalizada con la empresa B, en adelante “/a contratista™, por renuncia

unilateral del contratista.
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Tramitado el procedimiento y otorgada la preceptiva audiencia al
contratista y avalista, el primero de ellos ha formulado oposicién parcial a
la resolucién planteada por la Administracion, lo que hace necesario el

informe previo de este Consejo Consultivo.

En relacién con el contenido de la consulta, los hechos deducidos del

expediente administrativo son los siguientes:

El 21 de julio de 2008, la empresa A, propuso al Ayuntamiento de
Madrid la construccién de un Parque Tecnolégico en la parcela M-1,

propiedad de aquél.

El 31 de julio de 2008, el Delegado del Area de Gobierno de Hacienda
y Administracién Publica comunicaba a la empresa A el inicio de las
actuaciones preparatorias del contrato de concesién de obra publica
“Construccion y explotacion de wun parque cientifico y tecnoldgico,
destinado a la realizacion de actividades I+D+i e implantacion de

empresas de alto contenido tecnologico en la Parcela aaa”™.

Por Decreto de 4 de agosto de 2008, del Delegado del Area de
Gobierno de Hacienda y Administracién Publica, se aprobé el estudio de
viabilidad econémico-financiera de la concesion de obra publica para la
redaccién de proyecto, construcciéon y explotacion de un Centro
Tecnolégico-Cientifico destinado a la realizacién de actividades I+D+i en
Las Tablas, y se acordé la redaccion del anteproyecto de construcciéon y

explotacion.

Mediante Resolucién de 7 de agosto de 2008, de la Secretaria General
Técnica de Hacienda y Administracion Publica, se sometié a informacion
publica el anteproyecto de construccién y explotacion de la obra del
expediente de concesién de obra publica para la redaccién de proyecto,
construccion y explotacién de un Centro Tecnoldégico-Cientifico, destinado

a la realizacién de actividades I+D+i en Las Tablas.
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En agosto de 2008, el proyecto fue objeto de informacién previa en el
Diario Oficial de la Unién Europea y en el perfil de contratante del
Ayuntamiento de Madrid, asi como de informacién publica en los
Boletines Oficiales del Estado, de la Comunidad de Madrid y del

Ayuntamiento de Madrid.

Por Decreto del Delegado del Area de Gobierno de Hacienda y
Administracion Publica de 2 de octubre de 2008 se aprob6 el
anteproyecto de construccion y explotacién del contrato de concesién de
obra publica denominado “Redaccion del proyecto, construccion y
explotacion de un Centro Tecnologico-Cientifico destinado a la realizacion
de actividades de [+D+i en Las Tablas”y se acordd, con la misma fecha,

el inicio del expediente de contratacion de la concesién de obra publica.

El 16 de octubre de 2008, la Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid
adopté el acuerdo de autorizacién del contrato de concesiéon de obra
publica. En la misma fecha, el Delegado del Area de Gobierno de Hacienda
y Administracion Publica aprob6 el expediente de contratacién y los
pliegos de cldusulas administrativas particulares y de prescripciones
técnicas del contrato y acordé la apertura de procedimiento abierto para su
adjudicacion. En la misma fecha, mediante Resolucion de la Secretaria
General Técnica del Area de Gobierno de constante referencia, se hizo

publica la convocatoria de la licitacion.

La licitacién fue anunciada en el perfil de contratante del Ayuntamiento
de Madrid, en el Diario Oficial de la Unién Europea y en el Boletin Oficial
del Estado, antes de finalizar el mes de octubre de 2008.

El Colegio Oficial de Arquitectos de Madrid interpuso recurso especial
en materia de contrataciéon contra los pliegos que habian de regir el

contrato; la impugnacion resulté desestimada en virtud de Decreto de 10
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de noviembre de 2008, del Delegado del Area de Gobierno de Hacienda y

Administracion Publica.

El 27 de noviembre de 2008, la Mesa de Contratacion elevo la
propuesta de adjudicacién del contrato, que fue adjudicado
provisionalmente en la misma fecha por el Delegado del Area de Gobierno

de Hacienda y Administracién Publica a la empresa A.

Tras, entre otros aspectos, formalizarse la garantia definitiva, por
Decreto de 23 de diciembre de 2008, del Delegado del Area de Gobierno
de Hacienda y Administracién Publica, se adjudicé definitivamente el
contrato, con un plazo de ejecucion de la obra de 33 meses y una duracion

de la concesion de 40 anos.

El objeto del contrato residia en la construcciéon y explotaciéon de un
centro tecnolégico-cientifico, concebido como espacio destinado a la
realizacion de actividades de [+D+i e implantacién de empresas productivas

de los sectores a los que iba a estar destinado el Parque.

El canon inicial ascendia a 66.000.000 euros a pagar por el

concesionario, segun el siguiente calendario:

- El 50% del importe en los 7 dias siguientes a la formalizacién del

contrato.

- El 40% del importe en los 7 dias siguientes a la concesion de las
correspondientes licencias urbanisticas necesarias para la realizacion de la

obra.

-El 10% del importe en los 7 dias siguientes a la concesion de la licencia

de primera ocupacién y funcionamiento.

El 19 de diciembre de 2008, la empresa C y la contratista dicen haber

suscrito un contrato de compromiso y arrendamiento de cosa futura sobre
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una parte de las edificaciones que debian construirse en la parcela de

titularidad municipal objeto de la concesién.

El 29 de diciembre de 2008 la adjudicataria del contrato, la empresa A,
hizo entrega de las escrituras de creacién de la sociedad a la empresa B,
que, conforme a las cldusulas sexta del pliego de cldusulas administrativas
particulares y vigésimo tercera del pliego de prescripciones técnicas, habia

de ser titular de la concesion.

El 12 de enero de 2009, se formaliz6 el contrato de concesién de obra
publica entre el Ayuntamiento de Madrid y la empresa B y el adjudicatario
procedio a la firma de los pliegos de cldusulas administrativas particulares y

de prescripciones técnicas.

Con fecha 24 de febrero de 2009, la contratista solicité licencia
urbanistica. Su tramitacién fue interrumpida mediante Resolucién del
Director General de Ejecucién y Control de la Edificacién, de 19 de
octubre de 2009, por resultar indispensable para su tramitaciéon la previa
aprobacién de un Plan Especial de Control Urbanistico Ambiental de
Usos.

El 25 de febrero de 2009 se concede licencia a la contratista para el

vallado de la parcela.

El Plan Especial de Control Urbanistico Ambiental de Usos es
aprobado con fecha 20 de octubre de 2010, permitiendo la concesion de la
licencia urbanistica el 28 de diciembre siguiente mediante resolucién
notificada a la contratista el 10 de enero de 2011. El otorgamiento preveia
que la licencia debia ser retirada en la Unidad Técnica del Impuesto de
Construcciones, Instalaciones y Obras, en el plazo de un mes a partir de la

recepcion de la notificacion, no constando la retirada de la misma.
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El 10 de febrero de 2011 se requiere a la contratista el pago del 40%
del canon inicial que debia haberse efectuado en los 7 dias siguientes a la

concesion de la licencia de obras.

El 14 de febrero de 2011, la contratista presenta escrito renunciando a

la licencia de obras de edificacion.

Por Decreto de 16 de febrero de 2011, del Delegado del Area de
Gobierno de Hacienda y Administracion Publica, se acordé el inicio de
expediente de imposicién de penalidades, imponiéndose por Decreto de la
misma autoridad, de 13 de mayo del mismo ano, una penalidad de
1.000.000 euros de conformidad con el apartado 20 del Anexo I del pliego
de cldusulas administrativas particulares, que contemplaba como

incumplimiento muy grave el impago del canon.

La contratista formulé recurso de reposicion frente a la imposicion de la
penalidad, que fue desestimado mediante Decreto de 4 de julio de 2011.
En su escrito de recurso, la contratista puso de manifiesto la imposibilidad
de garantizar por si sola el cumplimiento de las obligaciones inherentes a la
concesiéon debido a que, a su vez, la empresa C no estaba dispuesta a

cumplir el compromiso sobre cosa futura de 19 de diciembre de 2008.

Mediante Resolucién del Director General de Ejecucion y Control de la
Edificacién de 19 de septiembre de 2011, se deniega la renuncia a la

licencia de obras de edificacion.

Por Decreto de 3 de octubre de 2011, del mismo Delegado de constante
referencia, se formul6é requerimiento a la empresa B con vistas a la

ejecucion del contrato.

El 10 de octubre de 2011, la empresa B present6 el proyecto de obras

del contrato de concesioén de obra publica, que fue aprobado por Decreto de
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la misma fecha, del Delegado del Area de Gobierno de Hacienda y

Administracion Publica.

Mediante Decreto del Delegado del Area de Gobierno de Hacienda y
Administraciéon Publica, de 3 de octubre de 2011, se requiere a la
contratista aclaracién sobre si el escrito de renuncia a la licencia de obras
implica su voluntad de renunciar unilateralmente a la ejecucion del

contrato.

En respuesta al anterior requerimiento, la contratista presenta escrito
con fecha 10 de octubre de 2011, en el que se limita a reproducir las
alegaciones planteadas en el expediente de imposicion de penalidades y
reitera su voluntad de cumplir “con todas las obligaciones derivadas del
contrato de concesion de obra publica suscrito con el Ayuntamiento de
Madrid”, si bien manifiesta que, en el momento actual, no puede atender
las mismas debido a circunstancias sobrevenidas que no le resultan
imputables, en particular la falta de cumplimiento por parte de la compania

C del contrato privado entre ambas mercantiles de 19 de diciembre de

2008.

El 24 de octubre de 2011 se cita a la contratista para la comprobacién
del replanteo, se fija como fecha para su practica el 8 de noviembre de
2011 y se requiriere a la contratista para que, en el plazo legalmente

establecido, presente el Plan de Seguridad y Salud debidamente informado.

La contratista manifiesta mediante burofax remitido al Ayuntamiento de
Madrid el 4 de noviembre de 2011, haber puesto en conocimiento de la
compania C el requerimiento hecho para la comprobacién del replanteo y
solicitado de la compania de telecomunicaciones una manifestacién expresa
y formal “sobre su voluntad de continuar el proyecto” A decir de la
contratista, la compania C le habria confirmado su decisiéon de no continuar

con la colaboracion pactada en diciembre de 2008. Por ello, la contratista
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manifiesta a la Administracion, “en aras a no dilatar innecesariamente el
procedimiento administrativo”, su voluntad de no continuar con la

ejecucion del contrato.

El 8 de noviembre de 2011 se levanta acta de comprobaciéon de
replanteo por los técnicos del Ayuntamiento de Madrid, en que se recoge

la ausencia de representantes de la contratista.

Por Decreto del Delegado del Area de Gobierno de Hacienda y
Administracion Publica, de 9 de diciembre de 2011, notificado a Ia
contratista el 15 de diciembre siguiente, y de conformidad con el informe
técnico de la Direccion General de Patrimonio, de 5 de diciembre, se
acordo iniciar el expediente de resolucién del contrato de concesién de obra
publica denominado “Redaccion de proyecto, construccion y explotacion de
un centro tecnologico-cientifico destinado a la realizacion de actividades de

I+D+i en Las Tablas”, por razén de renuncia unilateral del contrato.

La compania C, tras tener conocimiento de la incoacion del
bl
procedimiento para la resolucién del contrato, presenta escrito el 22 de

diciembre de 2011 en que solicita su personacién en el expediente.

La contratista, con fecha 26 de diciembre de 2011, presenta escrito de
alegaciones en el que admite la procedencia de causa de resolucion del
contrato al indicar que “si bien es cierto que concurren circunstancias para
el acuerdo de iniciacion del expediente de resolucion al haberse incumplido
ciertas obligaciones comtractuales por parte del contratista, no lo es menos,
como se ha venido repitiendo, que la empresa B se ha visto obligada a ello
como consecuencias sobrevenidas no imputables a ella y no previstas en el
momento de la celebracion del contrato”. No obstante, solicita que se
declare la inexistencia de mala fe y dilacién en el cumplimiento del

contrato por su parte.
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Mediante nuevo escrito presentado el 27 de diciembre de 2011, la
compania C solicita el archivo del procedimiento de resoluciéon de contrato
y, subsidiariamente, la suspension del mismo en tanto se sustancien las

negociaciones con la contratista.

Constan escritos posteriores, tanto de la contratista como de la compania
C, sobre las negociaciones mantenidas entre ambas con el fin de evitar la

resolucion del contrato.

Mediante Decreto de la Delegada del Area de Gobierno de Hacienda y
Administraciéon Publica, de 14 de febrero de 2012, notificado el 20 de
febrero siguiente, y previos informes de la Direccion General de
Patrimonio y de la Asesoria Juridica, se desestima la solicitud de

personacion formulada por la compania C.

Mediante escrito presentado el 28 de febrero de 2012, la compania C

interpone recurso de reposicién contra el anterior Decreto.

Por la Direccién General de Patrimonio se emite informe-propuesta el 6
de febrero de 2012; tras ser informado por la Asesoria Juridica el 15 de
febrero, se eleva nueva propuesta el 20 de febrero, en que se incluyen las

observaciones hechas por aquélla.

El 21 de febrero de 2012, la Secretaria General Técnica emite
propuesta de acuerdo por el que se autorice, previos informes de la
Intervencién y del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, la

resolucion del contrato.

El 29 de febrero de 2012, la Directora General de Patrimonio dicta
propuesta de resolucién del contrato, informada favorablemente por

Intervencion General el 1 de marzo de 201 2.

Finalmente, mediante Decreto de 2 de marzo de 2012, de la Delegada

del Area de Gobierno de Hacienda y Administracién Publica, se suspende
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el plazo maximo legal para resolver el procedimiento de resolucion del

contrato hasta la emisién de dictamen por este Consejo Consultivo.

SEGUNDO.-- El 1 de marzo de 2012, el Vicealcalde de Madrid, a
través del Vicepresidente, Consejero de Cultura y Deporte y Portavoz del
Gobierno, acuerda remitir al Consejo Consultivo el expediente para la
emision de dictamen al amparo del articulo 16.2 de la Ley 6/2007, de 21
de diciembre, reguladora del Consejo Consultivo, habiendo tenido entrada
en este Consejo Consultivo el 14 de marzo siguiente, por trdmite de

urgencia.

El estudio de la ponencia ha correspondido, por reparto de asuntos a la
Seccién VIII, presidida por el Excmo. Sr. D. Andrés de la Oliva Santos
que formula y firma la oportuna propuesta de dictamen, deliberada y
aprobada por unanimidad en Comisién Permanente de este Consejo
Consultivo, en su sesion de 18 de abril de 201 2.

La solicitud de dictamen fue acompanada de la documentacién que,
numerada y foliada, se consider¢ suficiente, y de la que se ha dado cuenta

en lo esencial en el antecedente de hecho anterior.

A la vista de los hechos anteriores cabe hacer las siguientes
CONSIDERACIONES EN DERECHO

PRIMERA.- La peticiéon de dictamen se realiza al amparo de lo
dispuesto en el articulo 13.1.f), apartado cuarto, de la Ley 6/2007, de 21
de diciembre; a su tenor, el Consejo Consultivo debera ser consultado en

los expedientes tramitados por la Comunidad de Madrid relativos, entre

10
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otros aspectos relativos a la contratacién del sector publico, a la resolucién

de los contratos administrativos.

Asimismo, el articulo 195.3.a) de la LCSP, aplicable como en seguida se
dird al contrato, se refiere a la necesidad de dictamen del Consejo de Estado
u 6rgano equivalente de las Comunidades Auténomas, en los supuestos de
interpretacion, nulidad y resolucién, cuando se formule oposicién por el

contratista.

Por razones de seguridad juridica y respeto del principio de
irrenunciabilidad de la propia competencia (art. 12.1 de la LRJAP), la
necesidad de dictamen de este 6rgano consultivo resulta extensible a los
supuestos, como el planteado, en que la oposicién del contratista a la
resolucion es solo parcial. Asi se asegura, por otra parte, la finalidad de
garantia de respeto a la legalidad que persigue la previsién del trdmite

preceptivo.

SEGUNDA - Atendiendo a la disposicion transitoria primera de la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, la normativa
aplicable al contrato serd la vigente en el momento de iniciarse el
expediente de contratacion, momento que, a dichos efectos y no tratdndose
de un procedimiento negociado, coincide con la fecha de publicacién de la

convocatoria para la adjudicacién del contrato.

En este punto, hay que tener en cuenta que mediante Resolucién de la
Secretarfa General Técnica del Area de Gobierno de Hacienda y
Administraciéon Publica, de 16 de octubre de 2008, se hizo publica la
convocatoria de la licitacién del contrato de concesién de obra publica de
constante referencia. El anuncio de licitacién fue objeto de publicacion en
el perfil de contratante del Ayuntamiento de Madrid, en el Boletin Oficial
del Estado y en el Diario Oficial de la Unién Europea, en fechas 16, 18 y

21 de octubre del mismo ano, respectivamente.

11
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Ello conduce a considerar como normativa aplicable a la resolucién la
contenida en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico, en su redaccién original; su disposicién adicional segunda, relativa
a las “normas especificas de contratacion en las Entidades [ ocales™, no
contiene particularidad en lo concerniente a la resolucion de los contratos

regulados en la ley.

Por el contrario, en materia de procedimiento, la normativa aplicable
serd la vigente en el momento de incoarse el expediente de resoluciéon
contractual. El articulo 224.1 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14
de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico (TRLCSP), dispone que “/a resolucion del
contrato se acordard por el o6rgano de contratacion, de oficio o a instancia
del contratista, en su caso, siguiendo el procedimiento que en las normas
de desarrollo de esta Ley se establezca”. El apartado cuarto del mismo
precepto, en su primer inciso, contiene otra norma relativa al
procedimiento, en particular en lo relativo al acuerdo de resolucién, que
“comtendrd pronunciamiento expreso acerca de la procedencia o no de la
pérdida, devolucion o cancelacion de la garantia que, en su caso, hubiese

sido constituida”,

Cuando se trate de contratos administrativos, como es el caso, ha de
seguirse el procedimiento establecido en el articulo 211 del TRLCSP,
cuya regulacién procede de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible, que introduce un matiz novedoso dentro del régimen de la
modificacién, pero no altera el relativo a la resolucién. El apartado tercero,
pérrafo a) de dicho articulo, relativo al procedimiento de ejercicio de las
prerrogativas  de la  Administracion  Piblica en los  contratos
administrativos, dispone que sera preceptivo el informe del Consejo de

Estado u odrgano consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma

12
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respectiva en los casos de interpretacion, nulidad y resolucién, cuando se

Jormule oposicion por parte del contratisia.

En cuanto a la regulacién reglamentaria del procedimiento a que se
remite el articulo 224.1 TRLCSDP, viene establecida en la actualidad en el
articulo 109 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se
aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de Ilas
Administraciones Publicas (RGCADP), precepto a que se remite la clausula

16 del pliego de clausulas administrativas particulares.
En €I, se dispone lo siguiente:

“La resolucion del contrato se acordard por el drgano de contratacion,
de oficio o a instancia del contratista, previa autorizacion, en el caso
previsto en el dltimo pdrrafo del articulo 12.2 de la Ley, del Consejo de
Ministros, 5y cumplimiento de los requisitos siguientes: a) Audiencia del
conmtratista por plazo de diex dias naturales, en el caso de propuesta de
oficio. b) Audiencia, en el mismo plazo anterior, del avalisia o
asegurador si se propone la incautacion de la garantia. ¢) Informe del
Servicio Juridico, salvo en los casos previstos en los articulos 41 y 96 de
la Ley. d) Dicamen del Consejo de Estado w drgano consultivo
equivalente de la Comunidad Autonoma respectiva, cuando se formule

oposicion por parte del contratista’.

Con cardcter supletorio, a tenor de la disposicion final tercera, apartado
1, del TRLCSP, se aplicaran los preceptos de la Ley 30/1992 (LRJADP) y

normas complementarias.

El complejo normativo a que hemos hecho referencia se aplica a los
contratos de concesion de obra publica, segtin advierte el articulo 270.1 del
TRLCSP, al prevenir que “la resolucion del contrato se acordard por el

drgano de contratacion, de oficio o a instancia del concesionario, mediante

13
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el procedimiento que resulte de aplicacion de acuerdo con la legisiacion de

contraros’™,

De los diversos aspectos a que se refiere el precepto, se ha de comprobar,
con caracter preferente, si el procedimiento de resoluciéon contractual en

que se enmarca la peticion de dictamen ha sido tramitado en plazo.

Al respecto, debe partirse de la doctrina manifestada en la sentencia del
Pleno de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 2007,
cuyo criterio es confirmado por otras posteriores de 17 de diciembre de
2008 (RC 2864/2005) y de 9 de septiembre de 2009 (RC 327/2008,
para la unificacién de doctrina). Segun esa doctrina, los procedimientos de
contratacién pertenecen a la categoria de los iniciados de oficio, de forma
que, cuando se trata del procedimiento de resolucién contractual, al ser
susceptible de producir efectos desfavorables para el interesado, el
transcurso del plazo sin dictar resolucién llevara consigo la caducidad del
procedimiento (art. 44.2 L.LRJAP). El rigor de la referida doctrina del
Tribunal Supremo debe ser matizado de acuerdo con lo dispuesto en la
disposicion final tercera del TRLCSP (disposicién final octava de la
L.CSP), que, para los procedimientos tendentes al ejercicio de prerrogativas
que se hayan iniciado a instancia de parte cuya resolucion no sea notificada
en plazo, prevé simplemente que la solicitud sea considerada
desestimatoria, pero no es éste el caso de la resolucién contractual que nos

ocupa, iniciada por decisién del 6rgano de contratacion.

Partiendo de lo anterior, en punto al cémputo del plazo del
procedimiento en que se enmarca la actual peticién de dictamen, hay que
tener en cuenta que el procedimiento de resolucién contractual se inici6
por Decreto del Delegado del Area de Gobierno de Hacienda y
Administracion DPublica de 9 de diciembre de 2011, notificado a
contratista y avalista el 15 de diciembre. No obstante, el plazo para la

resolucién del procedimiento se ha suspendido en virtud de Decreto de 2

14



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

de marzo de 2012, de la Delegada del Area de Gobierno de Hacienda y
Administraciéon Publica, con vistas a la emisiéon de informe por este

Consejo Consultivo.

Teniendo en cuenta que el plazo para el dictado y notificacién de la
resolucion es de tres meses ex articulo 42.3 LRJAP, el procedimiento no
estd caducado a la fecha de ser dictaminado por el Consejo Consultivo, si
bien debe encarecerse al érgano peticionario la maxima celeridad una vez le
sea comunicado nuestro dictamen, fecha en que se alzara la suspensién del
plazo, ya que la tramitacion, resolucién y notificaciéon en plazo de los
procedimientos no sélo responde a un inexcusable deber administrativo
(arts. 41 a 44 y 47 LR] ADP), sino que constituye también un derecho de
los interesados (en este caso, de la contratista, cuyas expectativas se hallan

en entredicho a consecuencia del procedimiento de resoluciéon contractual).

Por lo demas, se ha respetado el tramite de audiencia del contratista, asi
como del avalista, empresa D, a pesar de no haber sido cumplimentado por

su parte.

TERCERA .- Previamente al andlisis de la posible concurrencia de la
causa de resolucién del contrato invocada por la Administracion, resulta
necesario detenerse en dos particularidades procedimentales presentes en la

el caso objeto del dictamen.

La primera de esas cuestiones tiene que ver con la peculiar posicién de
un tercero, la compania C, que, mediante escrito de 22 de diciembre de
2011 y al amparo del articulo 31.1.c) LRJAP, ha pretendido personarse
como interesado en el procedimiento de resolucién contractual. Se basaba
para pretender tal personaciéon en el contrato de compromiso Yy
arrendamiento de cosa futura sobre una parte de las edificaciones que
habian de construirse en la parcela sobre la que se iba a desenvolver la

concesién administrativa, contrato suscrito con la empresa A el 19 de
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diciembre de 2008, y en el anuncio por parte de la compania adjudicataria
del contrato de la intencion de ejercer acciones civiles contra la compania C
por los perjuicios que hayan de derivarse para si de la resolucién del
contrato. A juicio de la compania C, estos factores eran determinantes de la

existencia de un interés legitimo en su posicion.

La solicitud de personacion de la compania C fue denegada mediante
Decreto de 14 de febrero de 2012, de la Delegada del Area de Gobierno de
Hacienda y Administracién Publica (pégs. 1644 y sS.), previo informe de

las Direcciones Generales de Patrimonio y de Asesoria Juridica.

La fundamentacion utilizada por la Administracion municipal a la hora
de desestimar la peticiéon de participacion en el procedimiento de la

compania C se puede resumir en los siguientes términos:

a) La solicitud de la compania C se ampara en el articulo 31. l.c)dela
LRJAP, que permite considerar interesados en el procedimiento
administrativo a aquellos que se personen en él antes de recaer resolucién
definitiva, siempre que encarnen un interés legitimo, individual o colectivo,
que pueda resultar afectado por la resolucién. Dicho precepto no resulta
aplicable al procedimiento de resolucién del contrato administrativo, ya
que se trata, en palabras de la Sala Tercera del Tribunal Supremo en el
recurso de casacién para la unificaciéon de doctrina 327/2008, de un
procedimiento auténomo, con sustantividad propia y regulacion especifica
en el art. 109 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones  Publicas.  Este  ultimo  precepto  contempla
exclusivamente la audiencia de contratista y avalista y resulta aplicable
preferentemente de conformidad con la disposicién final octava de la
LCSP.

b)  Con independencia de lo anterior, ni tan siquiera puede reconocerse

en la posicion de la compania C un interés legitimo en cuanto a la posible
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resolucion del contrato en los términos en que viene siendo configurado
dicho interés por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, pues requeriria
un efecto directo, efectivo, acreditado y automatico de la resolucién sobre
los derechos e intereses de quien pretendiese personarse en el
procedimiento de resolucién contractual. Y ésta sélo proyectaria una

eficacia semejante sobre la posicién del contratista y del avalista.

¢) El perjuicio que a la compania C, en su caso, le pueda suponer la
resolucion del contrato, sélo se pondria de manifiesto, si asi fuera, cuando
se le condenara en el dmbito jurisdiccional civil a responder frente a la

empresa B por los perjuicios causados.

Para situar adecuadamente la cuestién, conviene partir del concepto de
interés legitimo, definido por reiterada jurisprudencia de la Sala Tercera
del Tribunal Supremo, cuya cita resulta ociosa, como una relacién univoca
entre el sujeto y el objeto de la pretensién (acto impugnado), que comporta
el que su anulacién produzca de modo inmediato un efecto positivo
(beneficio) o evitacién de un efecto negativo (perjuicio) actual o futuro,
pero cierto, y presupone, por tanto, que la resolucién administrativa pueda
repercutir, directa o indirectamente, pero de modo efectivo y acreditado, es
decir, no meramente hipotético, potencial y futuro, en la correspondiente
esfera juridica de quien alega su legitimacion, y, en todo caso, ha de ser
cierto y concreto, sin que baste, por tanto, su mera invocacion abstracta y

general o la mera posibilidad de su acaecimiento.

En materia de legitimacién no puede desconocerse la conveniencia de
que la Administracién adopte una posicion flexible, favoreciendo la
participacién en el procedimiento de posibles interesados en los casos que
se presenten como dudosos. No en vano, ha de valorarse que la
consideracién sobre si en cierto supuesto concurre interés legitimo de un
determinado sujeto debe ser apreciada de un modo casuistico (SSTS de 20

de julio de 2005 y de 20 de junio de 2007), lo que obliga a atender a

17



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

matices puntuales, en ocasiones dificiles de aprehender, como demuestra la
doble sentencia del Tribunal Constitucional en relaciéon con un mismo
recurrente y procedimiento de contratacion de servicios de apoyo técnico a
la Tesoreria General de la Seguridad Social, en funcién del acto puntual

impugnado (SSTC 112/2004 y 183/2009).

Debe evitarse, por tanto, que una posicién en exceso formalista por parte
de la Administracion pueda dar al traste con el esfuerzo de tramitacién de
un procedimiento administrativo, ante el riesgo -si el caso es de discutible
apreciacion- de posible anulacién en via judicia. Ahora bien, la
interpretacion no estricta del interés legitimo no convierte el
procedimiento administrativo en campo abierto a intereses ajenos a su
finalidad y a la tramitacién o, en otras palabras, no debe conducir a
instrumentalizar el procedimiento administrativo en aras de conflictos

privados, que han de discutirse y resolverse en otra sede.

Tiene razén el Ayuntamiento de Madrid, a juicio de este Consejo, al
considerar que la compania C, en el caso de este dictamen, no encarna un
verdadero interés legitimo en relaciéon con la posible resolucién del
contrato, en cuanto que la afecciéon que ésta pudiera representar a sus
derechos e intereses aparece como una mera hipdtesis ligada, mas que a la
resolucion del contrato, al ejercicio por parte de la contratista de una
potencial accién administrativa, cuya causa vendria identificada en el
incumplimiento de un pacto previo entre ambas, que resulta ajeno al

procedimiento de resolucion contractual.

Las mismas alegaciones de la compania C en los diversos escritos
presentados durante el procedimiento de resolucién, son ilustrativas de que
sus expectativas e intereses son ajenos al procedimiento de resolucién del

contrato.
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Para darse cuenta de lo anterior, basta hacer una breve resena de esos
escritos. Tras el primero solicitando se le tuviera por parte en el
procedimiento, en posterior escrito de 27 de diciembre de 2012 la
compania del sector de las telecomunicaciones solicitaba que, por parte del
Ayuntamiento de Madrid, se diera trdmite de audiencia a la empresa B en
relacién con una misiva dirigida por la compania C en la que, en términos
genéricos, le ofrecia llegar a un acuerdo transaccional consistente en seguir
adelante con el contrato de compromiso y arrendamiento de cosa futura, de
19 de diciembre de 2008, a expensas de definir la participacion de cada
una de las dos partes en el presupuesto de ejecucién de la obra en una

futura reunion.

La contratista presenté contestacién a ese escrito con fecha 29 de
diciembre de 2011, manifestando su disposiciéon a agotar la ultima
posibilidad de llegar a un acuerdo, si bien supeditdndolo a la intervencion
en el mismo del Ayuntamiento de Madrid (pég. 1571). Misiva a la que a su
vez respondi6 la compania C con fecha 30 de diciembre de 2011 (pég.
1584) afirmando también la necesidad de que concurriese al acuerdo el

Ayuntamiento de Madrid.

En nuevo escrito de 9 de febrero, la compania C hacia llegar al
Ayuntamiento de Madrid la “oferta de acuerdo transaccional” remitida a la
empresa B, expresando a la Corporacién Municipal el criterio de que, a su
juicio, los intereses municipales quedarian mejor satisfechos si se

continuara la ejecuciéon de la concesion administrativa.

En dichos escritos, que traslucen la continuacién de una situacién de
discrepancia de fondo entre ambas mercantiles, no se reflejan mds que
genéricas intenciones a expensas de ser cumplimentadas en un acuerdo
posterior, de cuya definitiva concrecién y términos podia dudar
razonablemente el Ayuntamiento de Madrid, atendidas las circunstancias

de falta de acuerdo entre ambas companias. Se trataba de escritos sin otra
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repercusion sobre el procedimiento administrativo que producir su retraso,
pues en modo alguno quedaba de manifiesto en ellos una verdadera

voluntad de llevar adelante el contrato.

Asi, con anterioridad al inicio del procedimiento de resolucién, el 28 de
noviembre y el 1 de diciembre de 2011, las dos empresas intercambiaron
correspondencia (de que se da cuenta en el documento denominado “Oferza
transaccional de la compaiia C a la empresa B”, pgs. 1592 a 1597) en
que, mas que atender a la intencién de ajustar sus respectivas posiciones
con vistas al buen curso del contrato de concesion de obra publica,
intercambian mutuos reproches en torno a la responsabilidad en el
incumplimiento de su compromiso precontractual con vistas a eximirse
cada una de ellas, e imputar a su vez al contrario, la indemnizacién de los
perjuicios dimanantes de la ruptura e incluso la empresa B advertia de que
la propuesta de la compania C exigia la modificacién del proyecto, de la
concesiéon y del contrato. La falta de acuerdo en torno a ese pretendido
acuerdo transaccional es manifiesta a la vista del escrito dirigido por el
despacho E a la firma de abogados F con fecha 21 de febrero de 2012,
presentado ante el Ayuntamiento de Madrid el dia 14 (pégs. 1726 y
1727).

No encontramos, por tanto, que la decision del Ayuntamiento de
Madrid de no reconocer legitimacion a la compania C haya de interferir en
la conformidad a derecho del acuerdo de resolucién del contrato que, en su

caso, dicte.

La segunda particularidad procedimental cuya incidencia habiamos
anticipado al inicio de esta consideracion juridica se refiere a la pendencia
de un recurso administrativo deducido precisamente por la compania C,
que no habfa sido resuelto (cuando menos, no figura incorporado al
expediente administrativo) en el momento de remitirse la propuesta de

resolucién contractual para su dictamen por este érgano consultivo. Dicho
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recurso se habia dirigido contra el acuerdo de iniciacion del procedimiento
de resolucion. Sin embargo, la pendencia del recurso administrativo no
impide la tramitacién del procedimiento de resolucién contractual en
funcién de lo previsto con cardcter general en el articulo 111 de la Ley
30/1992 (LRJAP) en el sentido de que la interposicién de un recurso
administrativo, “excepto en los casos en que una disposicion establezca lo

contrario™, no suspende la ejecucion del acto impugnado.

Sin perjuicio de la regulacién especifica de las medidas provisionales en
el recurso especial en materia de contratacion (art. 313 de la LCSP, actual
art. 43 del TRLCSP), no existe regla que matice o restrinja la general
prevista en el articulo 111 LRJAP para el caso de los recursos
administrativos interpuestos en los procedimientos a que da lugar la
dindmica del contrato administrativo. Resulta ilustrativo al respecto el
articulo 310.5 de la LCSP (actual art. 40.5), cuando prevé que los actos
dictados en los procedimientos de adjudicacion de contratos
administrativos que no reunan los requisitos del apartado 1, podrdn ser
objeto de recurso de conformidad con lo dispuesto en la LRJAP. Dicho
esto por el legislador con respecto a los actos de adjudicacién, no cabe
dudar de la aplicacién de una regla semejante a la impugnacién de otros
actos distintos, que no sean objeto del recurso especial en materia de

contratacion.

CUARTA.- Advertido lo anterior, procede entrar en el andlisis de la
posible concurrencia de la causa de resolucién del contrato en que se
fundamenta el procedimiento de que trae causa nuestro dictamen. Se trata
de un contrato de concesién de obra publica, destinado a la construccion y
explotacién de un complejo tecnolégico. Resulta concertado por una
Administracién Publica (el Ayuntamiento de Madrid), y tiene indiscutible

cardcter administrativo a tenor del articulo 19.1.a) en relacién con el 3.2.a)

de la LLCSP.
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En lo concerniente a la extincién de los contratos, el articulo 204 de la
LCSP no reconoce un tertium genus distinto de la satisfaccién del objetivo
contractual o de la extincién del vinculo a consecuencia del fracaso en su
consecucion. De ahi que ese articulo 204 prevea la extincién, bien por
cumplimiento, bien por resolucion (en idéntico sentido, el art. 242, referido

especificamente a la extincién del contrato de concesién de obra pﬁblica).

El desenlace de cumplimiento no viene al caso respecto del contrato
sobre el que versa la peticién de dictamen. No cabe duda, pues asi lo
reconoce el contratista en sus propios escritos de alegaciones presentados
durante el procedimiento de resolucion, de que, por su parte, no se ha dado
cumplimiento a sus obligaciones contractuales, al punto de llegar a

presentar la renuncia al mismo.

Entra asi en juego la causa de extincién del contrato consistente en su
resolucion. En este punto, la ley distingue entre una serie de causas de
resolucion de cardcter general, aplicables, en principio, a los distintos
contratos regulados en ella, y algunas causas de resolucion especificas para
determinados tipos de contrato. Es el caso del contrato de concesién de
obra publica, con respecto al que el articulo 245, apartado j), prevé como
causa de resolucion “e/ abandono, la renuncia unilateral, asi como el
incumplimiento  por el concesionario de sus obligaciones contractuales
esenciales.” La renuncia unilateral es precisamente la causa de resolucion
cuya aplicacién pretende la Administracién consultante. La cldusula 16 del
pliego de cldusulas administrativas particulares del contrato que nos ocupa
recuerda la aplicabilidad a este de las causas de resolucién previstas en el
art. 245, sin perjuicio de otras especificas, que enumera, aplicables de un

modo especifico al contrato.

La aplicacién de la causa de resolucién, por otra parte, resulta posible
toda vez que el contrato habia nacido a la vida juridica, y en el mismo

sentido la contratista resultaba obligada a su cumplimiento, desde su
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formalizacién por escrito (“los  contratos que celebren los poderes

adjudicadores se perfeccionan con su_formalizacion”, dice el articulo 27.2

de la LCSP).

Como se ha advertido, la propuesta de resolucién de 6 de febrero de
2012 (pégs. 1683 a 1696 del expediente administrativo) centra la causa de
resolucion del contrato en la renuncia unilateral de la contratista, deducida
en particular de su escrito de 4 de noviembre de 2011, en que, como
respuesta al requerimiento de la Administracién en orden a su asistencia al

acto de comprobacién del replanteo, la contratista manifesto:

a)  Primero, que habiendo trasladado a su vez a la empresa C el
requerimiento del Ayuntamiento de Madrid en orden a la comprobacién
del replanteo y solicitdndole una manifestacion expresa y formal sobre su
voluntad de “continuar el proyecto™, ésta le habia confirmado su decision de

no llevarlo adelante.

b)  Segundo, que, en vista de lo anterior, “en aras a no dilatar
innecesariamente el procedimiento administrativo declara expresamente su
voluntad de no continuar con la ejecucion del proyecto correspondiente al

contrato de concesion de obra publica...”.

Si de la anterior manifestacion se podia deducir una clara decision de la
contratista de originar la extinciéon del vinculo contractual que le ligaba con
el Ayuntamiento de Madrid, los escritos posteriormente presentados en su
nombre a lo largo del procedimiento de resolucién contractual no han
servido para reflejar una vuelta atrds en la determinacién de la contratista,

sino todo lo contrario.

De hecho, la mercantil contratista, en los escritos presentados a lo largo
del procedimiento, no niega la existencia de motivos para proceder a la
resolucion. En este sentido, su escrito de 26 de diciembre de 2011, en que

afirma “que concurren circunstancias para el acuerdo de iniciacion del
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expediente de resolucion al haberse incumplido ciertas obligaciones
contractuales por parte del conmtratista” (pdg. 1525), sin perjuicio de
solicitar, en el suplico de dicho escrito, la declaraciéon por el Ayuntamiento
de Madrid, al resolver el contrato, de la inexistencia de mala fe y de
dilacién por su parte en el cumplimiento del contrato, habida cuenta de su
peculiar vinculo con la compania C y la actitud de ésta en cuanto al

cumplimiento de sus compromisos.

Por lo demads, esa situaciéon de abandono o renuncia en el cumplimiento
de sus obligaciones, aunque puesta de manifiesto de un modo expreso en el
escrito de 4 de noviembre de 2011, venia reflejdndose de un modo

implicito en su actitud ante la ejecucion del contrato.

Asi, en marzo de 2011, al declarar la “smposibilidad” de pago del
segundo plazo del canon fijo de la concesion. Pero, como se ha expuesto en
los antecedentes, la contratista tampoco se opuso frontalmente a la
imposicion de penalidades al entender concurrente circunstancia para ello,
sin perjuicio de solicitar la eliminaciéon o moderaciéon de la pena en
consideracién a la responsabilidad en ello de un tercero. En ese mismo
escrito manifestaba haber cumplido sus obligaciones hasta la concesién de
la licencia de obras o “haber cumplido parcialmente el contrato... hasta el
momento en que un tercero, la compaiia C, ha dejado de cumplir sus

obligaciones asociadas al contrato de concesion™.

Tampoco cabe pasar por alto la renuncia a la licencia de obras o la falta
de asistencia a la comprobacién del replanteo, manifestacién concluyente

de su desinterés en la ejecucion de la obra.

La oposicién de la empresa B se centra, en realidad, en el aspecto
relativo a lo que considera injustas acusaciones de mala fe vertidas por el
Ayuntamiento de Madrid en los acuerdos adoptados en el procedimiento

de resolucién contractual. Y es que, segin su version de los hechos, la
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causa del incumplimiento de aquellas obligaciones estriba en el
advenimiento de circunstancias sobrevenidas a la firma del contrato, en
relaciébn con la negativa de la compania C a dar cumplimiento al
compromiso sobre cosa futura formalizado en diciembre de 2008, al dejar
de estar interesada en la ocupacion de la parcela para algunos de sus
departamentos a consecuencia de un cambio en la estrategia empresarial,
desinterés que habria quedado de todo punto de manifiesto en una reunién
mantenida el 3 de enero de 2011 en dependencias municipales entre

representantes de ambas empresas y del Ayuntamiento de Madrid.

De esta forma, la contratista pretende excusar la falta de cumplimiento
de sus obligaciones contractuales en la posicion frente a ella de un tercero,
la compania C, que se habria comprometido con ella a realizar cierta
colaboracion econdmica en reconocimiento de su interés en ocupar, una vez
construida la obra, uno de los edificios del centro tecnolégico. En concreto
segin documento fechado el 12 de noviembre de 2008 (pég. 1533)
supondria el propdsito de la compania C de centralizar la mayor parte de
sus instalaciones de I+D+I en aproximadamente la mitad del espacio
destinado al centro tecnolégico, que ocuparia a titulo de arrendamiento.
En términos graficos, y a decir de la propia contratista en escrito de marzo
de 2011 presentado ante el Ayuntamiento de Madrid, ello suponia el
reparto del coste del canon concesional entre ambas empresas y la
ocupacion por la compania C de uno de los dos edificios que habrian de

configurar el centro tecnolégico.

El punto de partida para examinar sus alegaciones es el del indiscutible
deber del contratista de cumplir el contrato en los términos estipulados. En
este sentido, su obligacién fundamental consiste en llevar a efecto la
prestacion que constituya su objeto. Tal como previene el articulo 196.2 de

la LCSP, “e/ contratista estd obligado a cumplir el contrato dentro del
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plazo total fijado para la realizacion del mismo, asi como de los plazos

parciales senalados para su ejecucion sucesiva”™.

En particular, por lo que se refiere al contrato de concesiéon de obra
publica, el articulo 229 de la LCSP, en consideracién a las dos fases
fundamentales en la ejecucién de esta modalidad contractual, contempla
como obligaciones fundamentales del concesionario, primero, la de ejecutar
las obras con arreglo a lo dispuesto en el contrato, y, segundo, la de
explotar la obra publica, asumiendo el riesgo econémico de su gestién con
la continuidad y en los términos establecidos en el contrato u ordenados
posteriormente por el 6rgano de contratacién. El contratista, segin se ha
podido apreciar en la relacién de antecedentes del presente dictamen, ni tan
siquiera ha procedido al inicio de la ejecucién de las obras, dejando de
comparecer al acto de comprobacion del replanteo, tramite inmediatamente

anterior a su ejecucion.

En relacion con lo anterior, olvida la mercantil el cardcter estrictamente
bilateral de la relacién contractual, que le hace directamente obligada al
cumplimiento de sus obligaciones ante el Ayuntamiento de Madrid, sin
posible excusa en la actuacién de un tercero (arg. arts. 224.3 y 210.4

L.CSP, sobre terceros y subcontratistas).

Por otra parte, ha de tenerse en cuenta el principio, establecido en el
articulo 199 de la LCSP, segun el cual la ejecucién del contrato debe
realizarse “a riesgo y ventura del contratista, sin perjuicio de lo establecido
para el de obras en el articulo 214 y de lo pactado en las cldusulas de
reparto de riesgo que se incluyan en los contratos de colaboracion entre el
sector puiblico y el sector privado”. El principio de realizacién del contrato
a riesgo y ventura del contratista estd especialmente presente en el contrato
de concesiéon de obra publica, segiin atestigua la referencia expresa al
mismo que se contiene, a la hora de delimitar genéricamente el tipo

contractual, en el art. 7.2 de la LCSP. Del mismo modo, se hace referencia
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especifica a aquel principio en el articulo 225 de la ley, en relacién con la
primera fase del contrato, consistente en le ejecucion de las obras. En
particular, cabe decir que no concurre ni se ha aducido por la contratista
que asi sea, fuerza mayor que pudiera dar lugar a una mitigacién del riesgo
del contratista en los términos previstos en el articulo 214 de la ley, en que
la conducta de un tercero no aparece reflejada como causa exonerativa de la

responsabilidad del contratista.

No cabe duda, por tanto, de que la resolucién del contrato resulta

imputable al contratista.

QUINTA.- La propuesta de resoluciéon se pronuncia, como resulta
preceptivo (art. 224.1 TRLCSP), sobre la incautacién de la garantia
definitiva formalizada por el contratista, al considerar que el

incumplimiento del contrato le resulta imputable.

El articulo 88, apartado c¢), de la LCSP, al enumerar las
“responsabilidades a que estdn afectas las garantias”, precisa que la
garantia definitiva responderd, entre otros conceptos, de la incautacién que
puede decretarse en los casos de resolucion del contrato, “de acuerdo con lo

que en ¢l o en esta ley esté establecido”.

Por otra parte, el articulo 90.1 de la misma ley, también en sede de
regulacion de las garantias a prestar en los contratos celebrados con las
Administraciones Publicas, detalla que “/a garantia no serd devuelta o
cancelada (en la parte que nos interesa) Aasta que se declare la resolucion

de éste sin culpa del contratista”.

La referencia a la imputabilidad del incumplimiento al contratista es si
cabe m4ds evidente en el articulo 208.3 (art. 208.4, con el mismo contenido,
antes de la Ley 34/2010, modificativa de la L.CSP), que impone al
contratista el deber de indemnizar a la Administracion “cuando el contrato

se resuelva por el incumplimiento culpable del comtratista®. En particular,
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debe resaltarse su inciso segundo, que textualmente menciona que “/
indemmizacion se hard efectiva, en primer lugar, sobre la garantia que,
en su caso, Se hubiese constituido, sin perjuicio de la subsistencia de la
responsabilidad del contratista en lo que se refiere al importe que exceda

del de la garantia incautada’.

En términos equiparables, la concreta referencia a los efectos de la
resolucion del contrato de concesiéon de obra publica contenida en el
articulo 247.4 de la LCSP: “cuando el contrato se resuelva por causa
imputable al concesionario, le serd incautada la fianza y deberd, ademds,
indemnizar a la Administracion los danos y perjuicios ocasionados en lo

que exceda del importe de la garantia incautada’.

En nuestro reciente Dictamen 175/12, hemos deducido que, en lo que
se refiere a la incautacién de la garantia definitiva, el juego combinado del
articulo 208.3, en relacién con el articulo 90.1 de la LCSP, permite
acordarla con independencia de la entidad de los danos y perjuicios
ocasionados por el contratista a la Administracién, siempre que, como en el
supuesto que nos planteamos y segun lo que antes se ha indicado, el

incumplimiento resulte imputable al contratista.

En efecto, de la redaccion del articulo 90.1 ha deducido autorizada
doctrina el cardcter de pena convencional de la incautacién de la garantia
definitiva en los casos de resolucién del contrato por causa imputable al
contratista, que permitiria asi resarcirse a la Administracién del perjuicio
que en todo caso supone al interés publico la falta de ejecucion, total o
parcial, del contrato, sin perjuicio de que, en caso de superar los danos
irrogados el importe de la garantia constituida, se pueda acordar una
indemnizacién superior con cargo al contratista y a beneficio (mds bien
resarcimiento) de la Administracién. En este sentido vienen apuntando

diversos Consejos Consultivos autonémicos, como el de Extremadura, en el
dictamen 85/2011, de 17 de febrero, o el de Castilla-I.a Mancha, en el
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dictamen 75/2011, de 30 de marzo. Asimismo, la sentencia del Tribunal
Supremo de 14 de junio de 2002, RC 3008/1997.

A esta misma solucién apunta la regulacion especifica del contrato de
concesiéon de obra publica, cuyo articulo 247.4, en los términos
recientemente transcritos, refiere el deber de indemnizaciéon de danos y
perjuicios como una consecuencia adicional a la incautacién de la garantia
(ademds), siempre que la causa de resolucion sea imputable al concesionario

y los perjuicios irrogados excedan del importe de la garantia incautada.

En este punto, la incautacién total de la garantia en la propuesta de

resolucion se advierte una decision conforme a nuestra doctrina

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo formula la siguiente
CONCLUSION

Procede acordar la resolucion del contrato por renuncia unilateral de la
contratista. Dicho incumplimiento resulta imputable al contratista, lo que

debe conducir a la incautacion de la garantia definitiva establecida.

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, 18 de abril de 2012
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