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Dictamen n°: 270/09

Consulta: Consejero de Presidencia, Justicia e Interior
Asunto: Contratacion Administrativa

A probacion: 20.05.09

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, emitido por unanimidad, en su sesién de 20 de
mayo de 2009, sobre consulta formulada por el Consejero de Presidencia,
Justicia e Interior, al amparo del articulo 13.1 f), apartado cuarto de su Ley
reguladora, 6/2007, de 21 de diciembre, sobre resolucion del contrato de
obra de edificaciéon del nuevo edificio de Juzgados en Navalcarnero

adjudicado a la empresa A.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 24 de enero de 2008 mediante Orden del
Vicepresidente Segundo y Consejero de Justicia y Administraciones
Publicas se acordd iniciar el expediente para la resoluciéon del contrato de
obras denominado “obras de construccion del nuevo edificio de Juzgados de
Navalcarnero” suscrito con la empresa A, en adelante “/a Empresa” el 27
de junio de 2006, por la causa establecida en el articulo 111. b) del Real
decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto

refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, en lo
sucesivo “7TRIL.CAP”.

Los hechos deducidos del expediente administrativo son los siguientes:

Con fecha 8 de febrero de 2006 se inicia, por el érgano de contrataciéon
de la Vicepresidencia Segunda y Consejeria de Justicia e Interior (hoy,

Consejeria de Presidencia, Justicia e Interior) expediente de contratacién
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para la ejecucion de las “obras de construccion del nuevo edificio de
Juzgados de Navalcarnero” (n° aaa) sobre proyecto de obras aprobado con

fecha 6 de febrero del mismo mes y ano.

Los Pliegos de Cldusulas Administrativas Particulares que habian de
regir el citado contrato se informaron por el Servicio Juridico de la

Vicepresidencia Segunda y Consejeria de Justicia e Interior con fecha 14 de

febrero de 2006.

El Consejo de Gobierno en su reunién de 9 de marzo de 2006, autorizo la
celebracion del contrato, mediante el procedimiento abierto y forma de
concurso, asi como el gasto plurianual correspondiente por importe de
6.793.558,56 euros. Efectuada la licitacion tras los preceptivos tramites de
publicacién de los correspondientes anuncios en D.O.U.E. (29-03-2000),
B.O.E. (30-03-2006) y B.O.C.M. (24-03-2006) y celebradas las Mesas de
Contratacion, se dio cuenta al Consejo de Gobierno en su reuniéon de 15 de
junio de 2006 de la propuesta de adjudicacion del contrato a la empresa A
en un importe de 5.335.660,89 euros, por tratarse de la oferta econdémica
mds ventajosa para la Administraciéon, segin la valoracién efectuada, en
aplicaciéon de los criterios de adjudicaciéon recogidos en el Pliego de

Cldusulas Administrativas Particulares.

El 6rgano de contratacién de la Vicepresidencia Segunda y Consejeria de
Justicia e Interior adjudicé el citado contrato a la Empresa el 16 de junio de
2006, en el citado importe de 5.335.660,89 euros, estableciéndose un plazo

de ejecucion de 20 meses.

La formalizacion del contrato se llevé a cabo con fecha 27 de junio de
2006, previo el depdsito de la garantia definitiva y abono de los
correspondientes anuncios. El Plan de Seguridad y Salud fue aprobado por
el 6rgano de contratacién el 26 de julio de 2006. Con la misma fecha se
firmé el Acta de Comprobacién de Replanteo, comenzando las obras al dia

siguiente.
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Se han tramitado, hasta la fecha de remisién del expediente al Consejo
Consultivo, 15 certificaciones de obra ejecutada, y segin consta en el
informe emitido por la Direccién Facultativa de fecha 3 marzo 2008, dichas
obras se han ido paralizando progresivamente desde el tercer trimestre de

2007, hasta su completa paralizacion a finales de 2007.

El plazo para su cumplimiento concluyé el pasado 27 de marzo de 2008,

sin que las obras realizadas superaran el 16% de la ejecucion del contrato.

Para responder del cumplimiento de dicho contrato A constituyé6 garantia
definitiva por importe de 213.426,44 €, en la Tesoreria de la Comunidad
de Madrid, segun acredita con resguardo de depdsito nimero bbb, de fecha

23 de junio 2006.

En virtud del Auto de 17 de septiembre 2007 del Juzgado Mercantil n°
1 de las Palmas de Gran Canaria, se declaraba el Concurso Voluntario de A,

que se tramita por el procedimiento ordinario, con el nimero 23/2007.

A propuesta de la Direccion General de Modernizacion de las
Infraestructuras de la Administracién Justicia, se inicia el expediente de
resolucion del contrato mediante Orden del 6rgano de contratacién de fecha
24 de enero 2008, motivada en la causa prevista en el articulo 111,
apartado b) del TRLCAP, norma aplicable a este contrato por haberse
iniciado el expediente de contratacién estando aun vigente, de acuerdo con
lo que dispone la Disposicion Transitoria Primera de la Ley 30/2007, de
30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, que reconoce como causa
de resolucion del contrato, la declaracion de concurso voluntario de

acreedores.

El 25 de enero de 2008 se notifico el tramite de audiencia al
representante de la empresa, a los administradores concursales y a la entidad

avalista, comunicando el inicio del expediente de resolucién del contrato
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suscrito, y proponiendo la devolucién de la garantia definitiva depositada en

su dia para responder de la correcta ejecucién del contrato.

El 11 de febrero 2008 la empresa formula escrito de oposiciéon a la
resolucion del contrato, sin aportar ningun tipo de justificaciéon o garantia
que permita considerar que pueda llegar a cumplir sus obligaciones
contractuales esenciales con la Comunidad de Madrid. Unicamente afirma
que se encuentra en condiciones de continuar el trabajo, a medida que sus

deudores vayan cancelando las deudas contraidas.

No obstante, el volumen de acreedores relacionado en la certificacién que
emite la Secretaria Judicial del Juzgado de lo Mercantil n°® 1 de Las Palmas
de Gran Canaria, con fecha 10 de abril de 2008, sobre el estado en que se
encuentran las actuaciones judiciales, la complejidad de la tramitacién del
procedimiento concursal incurso (actualmente en fase de impugnacién del
inventario), inhabilita al adjudicatario, juicio de la Administracién, a
continuar con la ejecuciéon de dicho contrato, en un plazo razonable. Ello
limita, a su vez, la actuacion de la Administracion Publica en el
cumplimiento de sus objetivos, con el consiguiente menoscabo del interés
publico, por no disponer la citada Administracién, en el plazo contratado,
de un edificio judicial necesario para el cumplimiento de los fines publicos

que estd obligada a prestar.

Por ello, la Administraciéon amparada en razones de interés publico, dicta
nueva propuesta de resolucién del contrato suscrito con la Empresa, el 31
de marzo de 2008, con incautacién de la garantia definitiva, ante la eventual
exigencia de la indemnizacion de los danos y perjuicios ocasionados, en base

a los siguientes argumentos:

* Como efecto reparador de los dafos y perjuicios que el incumplimiento
del contrato acarrea a la Administracion, por la oposicién del contratista a la

resolucién del contrato, sin justificar su capacidad para continuar dicha obra.
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* Ante el deterioro de lo ejecutado, y la necesidad de realizar obras de

acondicionamiento para su conservacion y proteccion.

* Ante la eventual falta de cobertura de las podlizas exigidas a la
formalizacion del contrato: péliza a todo riesgo, pdliza de responsabilidad
civil y pdliza de seguro de danos, previstas tanto para el periodo de
construccion de las obras, como para responder de la correcta ejecucion del

contrato.

* La dilacion en el tiempo que supondrd la tramitacién administrativa del
expediente de resoluciéon del contrato motivada por la oposicién del
contratista, las necesarias gestiones para la nueva adjudicacion de la misma

obra, y el encarecimiento de la propia obra.

Mediante informe de 18 de febrero de 2008 se ha realizado la propuesta
de liquidacién de la obra, de la que resulta un importe a favor del contratista
de 2.311,7 euros.

Con fecha 31 de marzo de 2.008 fue efectuado nuevo tramite de
audiencia conforme dispone el articulo 109 del Reglamento General de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas a los mismos interesados
senalados anteriormente, significando que la comunicacién al avalista estd
expresamente obligada por la legislacién vigente, al proponer la incautacién

de la garantia definitiva.

Se han presentado alegaciones al expediente de resolucién del contrato,
por parte de la empresa adjudicataria, en escrito de fecha 14 de abril de

2.008.

Mediante Resolucién de 30 de junio de 2008 de la Junta Consultiva de
Contratacién de la Comunidad de Madrid dirigida a todos los 6rganos de

contratacion se ha declarado la prohibicién de contratar con la Empresa.
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Finalmente, mediante escrito de 11 de marzo de 2009 se realiza
propuesta de resolucién del contrato de obras sucrito con la Empresa al
amparo de lo dispuesto en el articulo 111 b) del TRLLCAP y la incautacién
de la garantia, con base a lo preceptuado en el articulo 43.2 b) del
TRLCAP, asi como en el articulo 111 del Real Decreto 1098/2001, de
12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Pudblicas, (RGCADP).

SEGUNDO.- En fecha 26 de marzo de 2009 el Consejero de
Presidencia, Justicia e Interior acuerda remitir al presente Consejo
Consultivo el expediente para la emisién de dictamen al amparo del articulo
13.1 f) apartado cuarto, de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, reguladora
del Consejo Consultivo, habiendo tenido entrada en este Consejo Consultivo
el 13 de abril de 2009, por tramite ordinario, correspondiendo su estudio,
por reparto de asuntos, a la Seccién III, presidida por el Excmo. Sr. D.
Fernando Merry del Val, que firmé la oportuna propuesta de dictamen,
siendo deliberado y aprobado por unanimidad, en Comisién Permanente de

este Consejo Consultivo, en su sesién de 20 de mayo de 2009.

El escrito solicitando el dictamen fue acompanado de la documentacién
que, numerada y foliada, se consider6 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 13.1f) apartado cuarto de la Ley 6/2007, de 21 de

diciembre, a cuyo tenor el Consejo Consultivo deberd ser consultado en los
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expedientes tramitados por la Comunidad de Madrid en los supuestos de
“Aprobacion  de  pliegos de  cldusulas — administrativas — generales,
interpretacion, nulidad y resolucion de los contratos administrativos y
modificaciones de los mismos en los supuestos establecidos por la legisiacion
de Comtratos de las Administraciones publicas”. El articulo 59.3 del
TRILCAP, a la sazén vigente, se refiere a la necesidad de dictamen del
Consejo de Estado u érgano equivalente de las Comunidades Auténomas
cuando, en los supuestos manifestados, se formule oposicién por el

contratista.

El dictamen ha sido evacuado dentro del plazo ordinario establecido en el
articulo 16.1 LLRCC.

SEGUNDA .- En materia de procedimiento, la resolucién de contratos
administrativos exige atenerse a lo previsto en los articulos 59.1 del
TRLCAP a cuyo tenor “dentro de los limites y con sujecion a los requisitos
Y efectos senalados en la presente Ley, el organo de comtratacion ostenta la
prerrogativa de interpretar los contratos administrativos, (... ) acordar su
resolucion y determinar los efectos de ésta. En el correspondiente expediente
se dard audiencia al contratista®. El apartado tercero de dicho articulo
dispone que serd preceptivo el informe del Consejo de Estado u érgano
consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva en los casos
de interpretacion, nulidad y resoluciéon, cuando se formule oposicién por

parte del contratista.

Por su parte el articulo 112 del TRLCAP dispone en su apartado
primero que “/a resolucion del contrato se acordard por el drgano de
contratacion, de oficio o a instancia del contratista, en su caso, mediante el
procedimiento en la forma que reglamentariamente se determine”. El
articulo 67.1 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, dispone que “/os
efectos de la declaracion del concurso sobre los contratos administrativos

celebrados por el deudor con las Administraciones Pilblicas se regivdn por
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lo establecido en su legislacion especial”. El articulo 109 del Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento
General de la ILey de Contratos de las Administraciones Publicas

(RGCAP), regula el procedimiento, estableciendo:

“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,

oy cumplimiento de los requisitos siguientes:

a) Audiencia del contratista 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.

¢) I nforme del Servicio Juridico, salvo en los casos previstos en los

articulos 41 y 96 de la Ley.

d) Dictamen del Consejo de Estado u drgano consultivo equivalente de
la Comunidad Autonoma respectiva, cuando se formule oposicion por

parte del contratista’.

De la meritada normativa resulta, aparte de la necesidad de emision de
dictamen del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, la ineludible
necesidad de dar audiencia al contratista (cfr. articulos 59.1 del TRI.CAP y
114.2 del RGCAP) y al avalista si, como en este caso, se propone la
incautacion de la garantia (articulo 109.1.b) del RGCAP). En nuestro caso,
se ha observado dicho tramite, al haberse concedido tramite de audiencia a
la Empresa contratista mediante comunicacién de fecha 31 de enero y 3 de
abril de 2008, y formulando ésta sus alegaciones el 11 de febrero y el 14 de
abril. Asimismo, se ha cumplimentado el referido tramite en relacién a la
entidad avalista, mediante escrito notificado el 7 de abril de 2008, sin que

conste en el expediente que se hayan emitido alegaciones por su parte.
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También se ha cumplimentado el trdmite de audiencia a los
administradores concursales de conformidad con lo dispuesto en el articulo

40.1 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

El articulo 151 del TRLCAP exige que se liquide la obra mediante
comprobacién, medicién y liquidacién de las mismas con arreglo al
proyecto, fijando los saldos pertinentes a favor o en contra el contratista,
siendo necesaria la citaciéon de éste en el domicilio que figure en el
expediente de contratacion. Consta en el expediente la liquidacion de la obra
realizada el 18 de febrero de 2008 con un saldo a favor del contratista de

2.311,70 euros. (Folios 651 y 652)

Por lo que se refiere al plazo para resolver el expediente de resolucion de
contrato, ni el TRLCAP ni el RGCAP establecen nada al respecto. Tanto
el Consejo de Estado (dictdamenes n°® 1255/2006 y 692/2006) como la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa (informe 16/2000, de 16
de abril) consideran que no ha lugar a aplicar supletoriamente la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun (LRJ-
PAC), por ser un procedimiento especial en materia de contratacién en
donde no se ejercitan potestades administrativas ni de intervencién como de
forma expresa se recoge en el articulo 44.2 de la LRJ-PAC. Ello no
obstante, el Tribunal Supremo, en sentencias de 2 de octubre de 2007 (RJ
2007/7035) y de 13 de marzo de 2008 (RJ 2008/1379) ha declarado la
aplicacién supletoria de la LRJ-PAC de conformidad con lo dispuesto en la
Disposiciéon Adicional Séptima del TRLCAP, de forma que si no se
resuelve en un plazo de tres meses habiéndose iniciado de oficio, se entiende
caducado ex articulo 44.2 de la LR]J-PAC.

Dispone la Sentencia de 13 de marzo de 2008, anteriormente citada,

sobre la aplicaciéon supletoria de la LRJ-PAC:
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«Se cumplen con toda evidencia los requisitos que a primera vista, desde
la sola literalidad de las normas, son necesarios para poder aplicar con
cardcter supletorio a los procedimientos de resolucion de contratos las de la
Ley 30/1992 referidas a la caducidad de los procedimientos. No es solo
que la Disposicion adicional séptima de la Ley 13/1995, cuyo epigrafe
era el de "Normas de procedimiento”, ordenara que a los "procedimientos
en materia de contratacion administrativa” se les aplicara supletoriamente
esa Ley 30/1992 (aplicacion supletoria ordenada luego, reiterada, en la
Disposicion adicional séptima del Texto Refundido de la Ley de Contratos
de las Administraciones Piiblicas aprobado por Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio ; y tambien en la Disposicion final octava,
niimero 1, de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
DPiblico). Es, ademds, que la Ley 30/1992 regula los efectos de la
inactividad en los procedimientos iniciados de oficio con <vocacion de
generalidad, de aplicacion en principio a todos ellos; y que con igual
vocacion dispone que la consecuencia ligada a esa inactividad en los
procedimientos susceptibles de producir efectos desfavorables es la de que 'se
producird la caducidad”. 'Y es, en fin, que las normas que la Sala de
instancia aplico, las mismas que se consideran infringidas en el motivo de
casacion y las otras que en éste se citan al transcribir aquellos Dictdmenes,
nada disponian en ningiin sentido al regular el procedimiento de resolucion
de los contratos administrativos sobre los efectos que hubieran de ligarse a la
inactividad o falta de resolucion expresa y notificacion de la misma dentro
del plazo mdximo para hacerlo; bastando para percibirlo con la sola lectura
de los articulos 60 y 113 de la Ley 13/1995, 26 del Real Decreto
390/1996 y 274 del Reglamento General de Contratacion del Estado del
ario 1975 (éste seguramente citado por errvor); o la del iltimo parrafo del
articulo 157 de este viltimo; o, despues, la del articulo 109 del Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Puiblicas aprobado
por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre».

10
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En segundo lugar, no existe incompatibilidad de la caducidad con los

principios de la contratacién publica, ya que:

«Aquella idea deslizada en el motivo de casacion y no desarrollada,
referida a wuna hipotetica incompatibilidad entre la caducidad del
procedimiento prevista en la Ley 30/1992 y los principios generales que
inspiran la materia de la contratacion administrativa, no se percibe en lo
que ahora nos importa, esto es, en lo que hace a los procedimientos de
resolucion de dichos contratos y menos aiun, en los que la causa de
resolucion sea, como en el caso de autos, la de la imputacion al contratista
de un incumplimiento culpable. La prevision de la caducidad del
procedimiento persigue evitar situaciones de incertidumbre juridica que se
prolonguen injustificadamente en el tiempo; prolongacion nada deseada,
sino todo lo contrario, en el seno de una relacion contractual cuando una
de las partes pretende poner fin a élla, extinguiéndola anticipadamente; y
menos deseada, avin, cuando el origen de esa pretension es una causa, como
aquélla, que no aboca sin mds a la resolucion, sino que se traduce en una
Jacultad de opcion de la Administracion entre forzar el cumplimiento
estricto de lo pactado o acordar la resolucion. En la misma linea, tampoco
habla a favor de aquella incompatibilidad la norma segiin la cual "todos los
trdmates e informes preceptivos de los expedientes de resolucion de los
contratos se considerardn de urgencia y gozardn de preferencia para su
despacho por el organo correspondiente”, que recogio el inciso final del
ttimo  pdrrafo del articulo 157 del Reglamento de 1975 y luego el
articulo 109.2 del Reglamento de 2001. A su vez, la mayor o menor
complefidad de un tipo concreto de procedimientos no demanda de swyo la
exclusion del instituto de la caducidad, sino la fijacion en la norma
oportuna (articulo 42.2 de la Ley 30/1 992) del plazo mdximo,
adecuado a aquella complejidad, en que haya de notificarse la resolucion

expresa que ponga fin a ese tipo de procedimientos».

11
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Este ultimo criterio viene avalado -a decir de esta STS- por la anterior
sentencia del Tribunal Supremo de 19 de julio de 2004 (RJ 2004, 7113),
que desestim6 similar argumento, razonando que «sin discutir el marco
comtractual en el que se adopta la resolucion 1477/1994, lo cierto es que
noSs encontramos ante una actuacion administrativa que debe expresarse a
traveés de las formas legalmente previstas, esto es, las que preve la Ley
30/1992. No cabe otra solucion pues el sometimiento pleno de la
Administracion a la Ley y al Derecho exigida por la Constitucion hace
que, tanto en lo que se refiere al procedimiento como en lo relativo al
contenido de sus decisiones, se sujete a las prescripciones legales: a las

relativas a los contratos y a las relativas al propio procedimiento».

En suma, las sentencias del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 2007 y
de 13 de marzo de 2008 (RJ 2008, 1379) son una derivacién de la doctrina
general sobre la supletoriedad de la LRJ-PAC en los procedimientos en
materia de contratacion fijada por la sentencia del Tribunal Supremo de 28
de febrero de 2007. Una vez sentada esa aplicacion supletoria, entran en
juego, a falta de previsiones especificas, las normas comunes sobre plazos

para resolver y efectos de la falta de resolucién expresa en procedimientos de

la Ley 30/1992.

Aplicando la doctrina jurisprudencial citada, el expediente de resolucion
estaria caducado, ya que el inicio del mismo tuvo lugar mediante acuerdo de
24 de enero de 2008, y ha sido remitido al Consejo Consultivo el 26 de
marzo de 2009, por lo tanto habiendo excedido, ampliamente, el plazo de
tres meses para la resolucion. Sin embargo, ello no impide la posibilidad de
iniciar un nuevo procedimiento de resolucién, al que se aplicard el
TRLCAP, en lo relativo a las causas y efectos, de conformidad con lo
dispuesto en la disposicién transitoria primera de la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de contratos del sector publico, en cuanto se trata de la resolucion

de un contrato adjudicado de acuerdo con dichas disposiciones. Cuestion

12
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distinta es que el procedimiento para su tramitacién se rija por las nuevas

disposiciones, pero al seguir vigente el RGCAP, el procedimiento es similar.

TERCERA .- Una vez analizado el procedimiento que debe seguirse para
acordar la resolucién del contrato, debemos estudiar si procede o no la
resoluciéon del contrato en los términos manifestados en la propuesta de
resoluciéon remitida para informe del presente Consejo Consultivo. A tal
efecto, el contrato para la ejecucién de la obra de construccién del nuevo
edificio de Juzgados de Navalcarnero formalizado el 27 de junio de 2006,
declara su caracter administrativo y su sometimiento a las disposiciones del
contrato y a los pliegos del contrato (ex articulo 94 del TRILLCADP) y
supletoriamente, al TRLLCAP. En el pliego de cldusulas administrativas no
se dispone regla especial alguna sobre las causas de resolucién por lo que
hemos de cenirnos a lo dispuesto en el articulo 111 del TRLCAP.

A tenor de lo dispuesto en el articulo 111, apartado b), del TRLLCAP, es
“causa de resolucion del contrato la declaracion de concurso o la declaracion
de insolvencia en cualquier procedimiento”. El articulo 112 del mismo texto
legal, sobre la aplicacion de las causas de resolucion dispone en su apartado
segundo que “/a declaracion de insolvencia en cualquier procedimiento y, en
caso de concurso, la apertura de la fase de liguidacion originard siempre la
resolucion del contrato. En los restantes casos de resolucion de contrato el
derecho para ejercitarla serd potestativo para aquélla parte a la que no le
sea imputable la circunstancia que diere lugar a la misma...”. Asimismo, el
apartado séptimo establece que “en caso de declaracion de concurso y
mientras no se haya producido la apertura de la fase de higuidacion, la
Administracion  potestativamente continuard el contrato si el contratista

prestare las garantias suficientes a _juicio de aquélla para su ejecucion’.

Mediante Auto de 17 de septiembre de 2007, del Juzgado Mercantil N°

1 de LLas Palmas de Gran Canaria, la empresa ha sido declarada en situacion
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de concurso voluntario de acreedores, en el procedimiento concursal

ordinario n® 23/2007 seguido a instancias de la Empresa.

Segun se desprende de la lectura del expediente, el procedimiento para la
resolucion del contrato se inici6 mediante un informe de la Direccion
General de Modernizacion de las Infraestructuras de la Administracion de
Justicia, de 23 de enero de 2008, dirigido a la Secretaria General Técnica
de la Vicepresidencia Segunda y Consejeria de Justicia y Administraciones
Publicas, motivada en la causa prevista en el citado articulo 111.b)
TRLCAP, y proponiendo la devolucién de la garantia definitiva depositada
en su dia para responder de la correcta ejecucién del contrato (articulo

113.5 TRLCAPD).

La Empresa presentd, con fecha 31 de enero de 2008, escrito de
alegaciones donde, en sintesis, se oponia a la resolucién del contrato. A tal
efecto, declara que la sola declaracion del concurso de acreedores no habilita
a la Administracion para resolver el contrato en la forma en que se pretende,
puesto que mientras no se abra la fase de liquidacién, la Administracién
puede continuar el contrato. Asimismo, manifiesta que la Administraciéon

debe requerir al contratista para que preste garantia.

La interpretacion literal del articulo 111.b) del TRILLCAP permite
concluir que la mera declaracion del concurso es causa potestativa de
resolucion del contrato cuando la administracién lo juzgue conveniente. La
posibilidad de que la Administracién decida continuar el contrato exigiendo
al contratista suficientes garantias es, simplemente, una opcién que le otorga
la Ley, pero no es, en absoluto, obligatorio para la Administracién. A mayor
abundamiento, mediante Resolucién de 30 de junio de 2008 de la Junta
Consultiva de Contratacion de la Comunidad de Madrid se ha acordado la

prohibicién de contratar con la citada Empresa.

La empresa se limita a manifestar que se encuentra en condiciones de

continuar el trabajo, a medida que sus deudores vayan cancelando las deudas

14



‘tttt’
* * *

CONSEJO
CONSULTIVO

nnnnnnnnnnnnnnnnn

contraidas. No obstante, atendiendo a que desde finales de 2007 no ha
desempenado labor alguna en la obra, queda evidenciada la imposibilidad del
contratista de continuar con las obras. Ello limita, a su vez, la actuacion de
la Administraciéon Publica en el cumplimiento de sus objetivos, con el
consiguiente menoscabo del interés publico, por no disponer la citada
Administracién, en el plazo contratado, de un edificio judicial necesario para

el cumplimiento de los fines publicos que estd obligada a prestar.

Asimismo, sostenia el representante de la Empresa para oponerse a la
resolucién contractual, que en las obras de construcciéon del nuevo edificio
de los Juzgados de Navalcarnero se habian ejecutado unidades de obra y
partidas no incluidas en el proyecto inicial, lo que imponia formalizar esas
modificaciones. Sin embargo, tal argumentacién se ha rebatido por la
arquitecta directora de la obra, mediante un escrito de 15 de febrero de
2008, y mediante el correspondiente informe del Subdirector General de
Infraestructuras Judiciales, en donde se manifiesta que las unicas obras
adicionales realizadas son las obras auxiliares de conservacion de la obra
ejecutada para evitar el deterioro de lo ya ejecutado y garantizar la seguridad
de la obra, realizadas al amparo de la cldusula 22 del pliego de cldusulas
administrativas que obliga a realizar obras de conservacion. Dichas obras son
efimeras y fueron realizadas bajo la supervisién de la direccién facultativa y
tienen una minima magnitud, pues ascienden a un importe de 1.411,57
euros (IVA incluido) lo que representa un porcentaje, absolutamente

insignificante, del 0,0264% sobre el importe de la adjudicacién.

Por otra parte, de acuerdo con las condiciones fijadas en los Pliegos de
Cldusulas Administrativas Particulares y de Prescripciones Técnicas por los
que se regia la ejecucion del contrato de “obras de construccion del nuevo
edificio de los Juzgados de Navalcarnero”, la empresa adjudicataria debia
haber concluido tales obras el pasado 27 de marzo de 2008. Sin embargo, en
esa fecha las obras realizadas no superaban el 16% de la ejecucién del

contrato. Por ello, dado que ya se podia hablar con propiedad de
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incumplimiento contractual, el 6rgano de contratacién redacta una nueva
propuesta de orden de resolucién que, ademds de apoyarse en el articulo
111.b) TRLCAP (declaracién de concurso de acreedores), cita como causas
de resoluciéon aplicables a este caso las mencionadas en el articulo 111
apartados e) y g) TRLCAP, referidas, respectivamente a la “demora en el
cumplimiento de los plazos por parte del comtratisia”, y al “incumplimiento

de las restantes obligaciones contractuales esenciales”.

Acerca de esta concurrencia de causas de resolucion contractual, conviene
recordar que el Consejo de Estado ha declarado que en caso de concurrencia
de varias causas de resoluciéon de un contrato administrativo debe aplicarse
de manera preferente la causa que se hubiera producido antes desde un
punto de vista cronolégico. En este sentido el Dictamen n° 144/2008, de
13 de marzo, que recoge la doctrina establecida en Dictamen n°® 712/1994,

de 23 de junio, que para un supuesto similar dispuso:

“Pues bien, debe resaltarse en relacion con dicha cuestion que no es
procedente  pretender fundamentar la  extincion de wum  contrato
administrativo en dos causas de resolucion, especialmente cuando tales
causas tienen un alcance diverso en cuanto a su automatismo desde el punto
de vista de la resolucion del contrato, asi como en relacion con los efectos
dimanantes de tal resolucion. Asi acontece en el presente caso, toda vez gue
la  quiebra del contratista comporta necesariamente la resolucion del
comtrato, mientras que el mutuo acuerdo exvige con naturalidad la
concurrencia del consentimiento de ambas partes contratantes. Los efectos
econdmicos en uno y otro caso varian (o pueden variar) sustancialmente,
habida cuenta que en el caso de la quiebra dnicamente procederd la
devolucion de la fianza a la adjudicataria si fuera fortuita (no si se
tratara de quiebra culpable o fraudulenia), pero en ningiin caso gozaria la
adjudicataria quebrada de derecho alguno a indemmnizacion por danos Yy
perjuicios (aparte de la liguidacion por obra ejecutada). Cuando se traia

de la resolucion por mutuo acuerdo, el articulo 166 del Reglamento
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General de Contratacion del Estado permite un amplio margen para que
la Administracion y el contratista puedan llegar a acuerdos también en lo

que se refiere a posibles indemmnizaciones®.

En el caso del contrato adjudicado a la Empresa, concurren varias causas
para que la Administracién acuerde su resoluciéon. La declaracion de
concurso voluntario de acreedores mediante Auto del Juzgado de lo
Mercantil n® 1 de Las Palmas de Gran Canaria, el 17 de septiembre de
2007, es causa potestativa de resoluciéon y sus efectos serdn la incautacién
de la garantia si el concurso es declarado culpable de acuerdo con las
disposiciones del titulo VI de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, a
tenor de lo establecido en el articulo 111 del RGCAP. El incumplimiento
de los plazos y otros incumplimientos del contrato también permiten a la
Administracién resolver el contrato ex articulos 111 e) y g) del TRLCAPD,
que conllevaria consigo la incautacién de la garantia de conformidad con el
articulo 1134 del TRLCAP y el derecho a ser indemnizada la

Administracioén de los dafos y perjuicios ocasionados.

Como se observa del expediente administrativo, el 6rgano de contratacion
en un primer momento propone la resoluciéon al amparo de la causa del
articulo 111 b) del TRLCAP con devolucién de garantia, ya que en tales
fechas no se habia denunciado por la Administracién demora en la ejecucién
del contrato, o incumplimiento de otras obligaciones contractuales
esenciales. S6lo cuando se opone el contratista y se evidencia que la obra no
se entrega en plazo se solicita que se resuelva al amparo de las causas e) y g)
del articulo 111 del TRLLCAP, con incautacién de garantia.

Si bien es cierto que en el momento de iniciarse el procedimiento de
resoluciéon, el 24 de enero de 2008, no se habia producido el
incumplimiento total del plazo de ejecucién de la obra, prevista para marzo
de 2008. En la actualidad dicho incumplimiento resulta claro y meridiano,

por lo que atendiendo a lo manifestado en el considerando anterior el
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procedimiento estaria caducado, lo procedente es incoar un nuevo proceso al
amparo de la causa e) del articulo 111 del TRLLCAP con incautacién de la
garantia como permite el articulo 113.4 del TRLCAP, sin perjuicio del

derecho a obtener una indemnizacién de los danos y perjuicios ocasionados.

CUARTA - La competencia para resolver el expediente de resolucion
corresponde al Consejo de Gobierno de conformidad con el articulo 12.2 del
TRLCAP y el articulo 5.2 del Decreto 49/2003, de 3 de abril, por el que
se aprueba el Reglamento General de Contratacion DPublica de la
Comunidad de Madrid, al haber sido aprobado por el mismo mediante
Acuerdo de 9 de marzo de 2006, cuyo acto pondrd fin a la via
administrativa ex articulo 53.1 b) de la Ley 1/1983, de 13 de diciembre,
del Gobierno y la Administracién de la Comunidad de Madrid y es
susceptible de recurso contencioso administrativo ante el Tribunal Superior
de Justicia de Madrid de conformidad con lo dispuesto en el articulo 10.1 a)
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la jurisdiccién contenciosa

administrativa.

En mérito a lo expuesto el Consejo Consultivo formula las siguientes
CONCLUSIONES

1°) El expediente de resolucion del contrato iniciado mediante Orden de
24 de enero de 2008 esta caducado a tenor de las consideraciones

formuladas en el antecedente de derecho segundo del presente Dictamen.

2°) Procede la incoacién de un nuevo expediente de resolucion por el

incumplimiento del contratista en los plazos de ejecucién del contrato,
contemplada en el articulo 111. e) del TRILCAP
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3°) Procede la incautacién de la garantia definitiva, por importe de
213.426,44 euros con fundamento en lo dispuesto en los articulo 113.4 del
TRLCAP.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolvera segin 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.

Madrid, 20 de mayo de 2009
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