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Dictamen n°: 31/14

Consulta: Rector de la Universidad Politécnica de Madrid
Asunto: Contratacion Administrativa

A probacion: 22.01.14

DICTAMEN de la Comisiéon Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesién de 22 de
enero de 2014, emitido ante la consulta formulada por el rector de la
Universidad Politécnica de Madrid, a través de la consejera de Educacion,
Juventud y Deporte, al amparo del articulo 13.1 de la Ley 6/2007, de 21
de diciembre, en relacion con el expediente sobre resolucion del contrato
administrativo “Obras de acondicionamiento parcial del edificio de «La
Arboleda» para albergar el Centro de Investigacion en Tecnologias
Ferroviarias (CITEF)” suscrito con la mercantil A, en adelante, el

contratista.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 26 de diciembre de 2013 tuvo entrada en el
registro del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid solicitud de
dictamen preceptivo formulada por la consejera de Educacién, Juventud y
Deporte el dia 18 del mismo mes, acerca de la peticién procedente de la
Universidad Politécnica de Madrid, firmada por su rector el 12 de
diciembre, sobre expediente de resolucion del contrato administrativo
“Obras de acondicionamiento parcial del edificio de «I.a Arboleda» para
albergar el Centro de Investigacién en Tecnologias Ferroviarias (CITEF)”
suscrito con la mercantil A, por la demora en el cumplimento del contrato

en el plazo establecido.
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Admitida a trdmite con esa misma fecha se procedi6 a dar entrada en el
registro de expedientes con el nimero 678/13, inicidndose el cémputo del
plazo para la emisién del dictamen, tal como dispone el articulo 34
apartado 1 del Reglamento Organico del Consejo Consultivo de la

Comunidad de Madrid, aprobado por el Decreto 26/2008, de 10 de abril,

cuyo vencimiento se f1j6 el 1 de febrero de 2014.

Ha correspondido su ponencia a la Seccién V, presidida por el Excmo.
Sr. D. Ismael Bardisa Jorda, quien firmé la oportuna propuesta de
dictamen, siendo deliberado y aprobado, por unanimidad, en Comisién

Permanente de este Consejo Consultivo, en su sesion de 22 de enero de

2014.

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

de interés para la emision del dictamen:

Con fecha 1 de agosto de 2013 se adjudicé, por el procedimiento
negociado sin publicidad, el contrato de las obras de acondicionamiento
parcial del edificio de “La Arboleda” para albergar el Centro de
Investigacion en Tecnologias Ferroviarias (CITEF), por un importe de
199.166 euros, IVA incluido (“En e/ precio se entienden comprendidos

todos los gastos, cualesquiera que sea su naturaleza®) y una garantia
definitiva de 8.230 euros.

El 20 de agosto de 2013 se suscribié contrato administrativo de obras
entre la adjudicataria y la Universidad Politécnica de Madrid. La cldusula
quinta del contrato establece que el plazo de ejecucion de las obras es de 3
meses, contados a partir de la firma del acta de comprobacién de replanteo
viable, que tendra lugar dentro del plazo de un mes contado desde la firma
del contrato. Si no fuera preciso el replanteo, el plazo de ejecuciéon se

contard a partir de la fecha del contrato.
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El acta de comprobacién de replanteo se suscribe el 20 de septiembre de
2013, comenzando a contar el plazo de ejecucion a partir de la firma de
dicha acta. El dia 2 de octubre de 2013 no hay constancia del inicio de las
obras y por parte del arquitecto técnico del Gabinete de Obras y Proyectos
de la Universidad Politécnica de Madrid, se efectian varias advertencias a

la adjudicataria para que se inicien los trabajos.

El 18 de octubre de 2013, la adjudicataria remite escrito al Servicio de
Contratacién de la Universidad Politécnica de Madrid, en el que expone
que su situaciéon econdmica en la actualidad es delicada y acontecida con
fecha posterior a la adjudicacién del contrato y solicita, previo al comienzo
de las obras, la adaptacién de una serie de propuestas técnicas sobre el
proyecto inicial. Estas propuestas tienen la consideraciéon de condicién
indispensable para poder defender econémicamente la obra y garantizar su

desarrollo.

Vista la solicitud formulada por la adjudicataria, la jefa del Gabinete de
Proyectos y Obras de la Universidad Politécnica de Madrid, con fecha de
5 de noviembre de 2013, emite informe sobre la propuesta de
modificaciones técnicas que no alteran el importe del contrato, pero que
presentan rebajas en la calidad de los productos y sistemas incluidos en el
mismo. El informe considera que no existe justificacion técnica por la que
la Universidad tenga que soportar la merma de calidad propuesta a idéntico
coste y dado el amplio plazo de tiempo transcurrido desde la firma del Acta
de Inicio, cabe la posibilidad de que la actuacion de la adjudicataria pudiera

incurrir en causa de resolucion de contrato.

Por oficio de la directora del Centro de Investigacién en Tecnologias
Ferroviarias de 6 de noviembre de 2013, se solicita el inicio de los tramites

de la resolucion del contrato.
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El 7 de noviembre 2013, mediante Resolucién del rector de Ia
Universidad Politécnica de Madrid, se acuerda incoar procedimiento de
resolucion del contrato administrativo “Obras de acondicionamiento parcial
del edificio de «IlL.a Arboleda» para albergar el Centro de Investigacién en
Tecnologias Ferroviarias (CITEF)”, motivado por la demora en el
cumplimiento del contrato en el plazo establecido, con incautacién parcial
de la garantia definitiva por importe de 2.503,35 euros, de los cuales
1.910,40 euros corresponden a la imposicién de penalidades y 592,95
euros por los gastos de publicacion del anuncio de formalizacién de
contrato en el Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid

Con fecha 8 de noviembre de 2013, se notifica a la adjudicataria y su
avalista el inicio de resolucién del contrato y al mismo tiempo se concede a
ambos el plazo de diez dias naturales a contar desde el dia siguiente a la
recepcion de la notificacién para que formulen alegaciones y presenten los
documentos y justificantes que en su defensa consideren. Obran en el

expediente los acuses de recibo debidamente firmados.

En el plazo establecido, la adjudicataria presenta escrito de alegaciones,
en el que manifiesta que las modificaciones de determinadas unidades de
obra “eran mds adecuadas para llevar a cabo sus trabajos”. Aduce que los
problemas financieros surgen del retraso en el abono por parte de la
Universidad Politécnica de Madrid, a la adjudicataria, del importe de una
obra anterior, insistiendo en que los problemas econémicos vienen de la
modificacién unilateral de las condiciones de pago por parte de la
Universidad para esos trabajos y las dudas sobre la inviabilidad de la obra
con los plazos de pago propuestos ya se habian comunicado a la
Universidad. Solicita que se proceda a dejar sin efecto la incoacién del
expediente de resolucién contractual e incautacion de la flanza y que se
acuerde la iniciaciéon de un expediente de resolucion contractual por mutuo

acuerdo de las partes.
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No consta la presentacion de alegaciones por parte del avalista.

El rector de la Universidad Politécnica de Madrid, con fecha 10 de
diciembre de 2013, resuelve desestimar las alegaciones formuladas por la
adjudicataria y trasladar el expediente de incoacién del procedimiento de
resolucion al Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, para la
emisioén del preceptivo dictamen, lo que se notifica a la adjudicataria para

su conocimiento y demads efectos.

El 12 de diciembre de 2013 se remite el expediente al Consejo
Consultivo de la Comunidad de Madrid, a través de la consejera de
Educacién, Juventud y Deporte, para que emita el correspondiente

dictamen.

A la vista de los hechos anteriores cabe hacer las siguientes
CONSIDERACIONES DE 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 cuyo tenor el Consejo Consultivo deberd ser consultado en los
expedientes tramitados por la Comunidad de Madrid, las entidades locales
y las universidades publicas en los supuestos de “aprobacion de pliegos de
cldusulas administrativas generales, interpretacion, nulidad y resolucion de
los comtratos administrativos y modificaciones de los mismos en los
supuestos  establecidos  por la  legislacion de  Comtratos de las

Administraciones piiblicas”.

Asimismo, el articulo 211 del TRILCSP se refiere a la necesidad de

dictamen del Consejo de Estado u érgano equivalente de las Comunidades
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Auténomas, en los supuestos de interpretacién, nulidad y resolucion,

cuando se formule oposicién por el contratista.

La solicitud de dictamen del rector de la Universidad Politécnica de
Madrid se ha hecho llegar al Consejo Consultivo a través de la consejera de
Educacion, Juventud y Deporte, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo
14.4 de la Ley 6/2007 (“Los dictdmenes de las universidades puiblicas se
solicitardn por sus rectores y Se cursardn a través del consegjero competente

en materia de universidades”).

El dictamen ha sido evacuado dentro del plazo ordinario establecido en
el articulo 16.1 de la LRCC.

SEGUNDA .- La disposicion final Unica del Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre por el que se aprueba el TRILLCSP establece
que la citada norma entra en vigor al mes siguiente a su publicacién en el
B.O.E. Por ello, al publicarse en el Boletin n® 276, de 16 de noviembre de
2011, la entrada en vigor tuvo lugar el 16 de diciembre de dicho ano, por

lo que es aplicable al contrato que nos ocupa, adjudicado el 1 de agosto de
2013.

En materia de procedimiento, la resolucién de contratos administrativos
exige atenerse a lo previsto en los articulos 211 y 225.3 del TRLCSP vy,
ante la falta de desarrollo reglamentario de la citada ley, 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 las Administraciones
Puablicas (RGCAP), referido especificamente al “procedimiento para la

resolucion de los contratos™.

Tratandose de un caso de resolucién por demora, el articulo 213
TRLCSP prevé:
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“1. En el supuesto a que se refiere el articulo anterior (demora), si
la Administracion optase por la resolucion ésta deberd acordarse por
el organo de comtratacion o por aquel que tenga atribuida esta
competencia en las Comunidades Autonomas, sin otro trdmite
preceprivo que la audiencia del contratista 'y, cuando se formule
oposicion por parte de éste, el dictamen del Consejo de Estado u
drgano  consultivo  equivalente de la Comunidad - Autdnoma

respectiva’.

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

contratista.

La exigencia de audiencia al avalista trae causa del articulo 97.2 del
TRLCSP, inserto en el Libro Primero de la Ley y, por tanto, aplicable a
todos los contratos de las Administraciones Publicas, conforme al cual “¢/
avalista o asegurador serd considerado parte interesada en los
procedimientos que afecten a la garvantia prestada en los términos previstos
en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre” y como tal parte interesada
tiene derecho a audiencia en aplicacién de lo previsto en el articulo 84 de
esta Ultima norma. Por su parte, el articulo 109.1.b) del RGCAP prevé
expresamente la audiencia al avalista cuando se propone la incautacién de

la garantia.

En la instrucciéon del procedimiento se ha respetado el trdmite de
audiencia del contratista, que se le ha conferido por acuerdo rectoral de 12

de noviembre de 2013, presentando aquél alegaciones el 19 de noviembre
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siguiente. Asimismo se ha otorgado audiencia a la entidad avalista, si bien

no consta la presentacion de alegaciones por su parte.

Asimismo, se ha solicitado el dictamen de este Consejo Consultivo, que
resulta preceptivo al haberse formulado oposicion por parte del contratista,
como se deduce con claridad del escrito de alegaciones presentado por el

representante de la empresa contratista.

Al tratarse de una resolucién por demora, por aplicaciéon del articulo
213 TRLCSP, antes expuesto, no resulta preceptivo el informe del

Servicio Juridico (en el mismo sentido el dictamen 14/13, de 16 de enero).

Por lo que se refiere al plazo para resolver el expediente de resolucion
del contrato, ni el TRLCSP -del mismo modo que su antecesora la LCADP-
ni el RGCAP establecen nada al respecto, por lo que resulta de aplicacién
la LRJ-PAC, pues a tenor de la disposicion final tercera, apartado 1, del
TRLCSP, a los procedimientos regulados en esta ley se aplica con cardcter
subsidiario los preceptos de la Ley 30/1992, que establece un plazo de

caducidad de 3 meses para los procedimientos iniciados de oficio.

El procedimiento de resoluciéon contractual que se dictamina no estd
caducado, pues se inco6 el 7 de noviembre de 2013, si bien se advierte al
6rgano consultante de que, al no haberse suspendido el plazo al amparo del
articulo 42.5.c) de la ILRJ-PAC con motivo de la solicitud de dictamen a

ese Consejo, el procedimiento caducard el proximo 7 de febrero.

TERCERA - Analizados ya los aspectos procedimentales, procede
examinar a continuacién la posible concurrencia de la causa de resolucién

del contrato a que se refiere la consulta.

La propuesta de resolucion del contrato de obras de acondicionamiento
del edificio “La Arboleda” para albergar el Centro de Investigacién en

Tecnologias Ferroviarias se fundamenta en la demora en la ejecucion del
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contrato, ya que el articulo 223.d) del TRL.CSP establece como causa de
resoluciéon la demora en el cumplimiento de los plazos por parte del

contratista.

A tenor de lo establecido en el articulo 212.2 TRLCSP: “E/ contratisia
estd obligado a cumplir el contrato dentro del plazo total fijado para la
realizacion del mismo, asi como de los plazos parciales sefialados para su
¢gjecucion sucesiva”, de modo que, segin reza el apartado 4 del mismo
precepto, “cuando el contratista, por causas imputables al mismo, hubiere
incurrido en demora respecto al cumplimiento del plazo total, la
Administracion podrd optar indistintamente por la resolucion del contrato
o por la imposicion de las penalidades diarias en la proporcion de 0,20

euros por cada 1.000 euros del precio del contrato”.

En el presente caso, se estipuléo en la cldusula 6.1 del pliego de
prescripciones técnicas y quinta del contrato un plazo total de ejecucion de
tres meses, plazo que se inicié el dia 20 de septiembre de 2013, fecha en
que se levanto acta de comprobacion del replanteo, por lo que el plazo de

ejecucion de la obra finalizé el dia 20 de diciembre de 2013.

A la fecha de emision de este Dictamen el plazo de ejecuciéon ha
concluido. Sin embargo, cuando se inicié el procedimiento de resolucién
contractual —el 7 de noviembre de 2013- no habia transcurrido el plazo de
ejecucion, por lo que dificilmente era aplicable la causa de resolucién de
demora en la ejecucion del plazo, ni siquiera de los plazos parciales, que no

consta que existan.

No obstante lo inadecuado de aplicar preventivamente las causas de
resolucion contractual, las circunstancias concurrentes en el caso que nos
ocupa podrian justificar la resolucién contractual. A la fecha en que se
inco6 el procedimiento de resolucién contractual ni siquiera se habia

comenzado la ejecucién de las obras, a pesar de haber transcurrido mas de
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la mitad del plazo contractualmente previsto. Pero lo que es mads
significativo, en el escrito de alegaciones presentado por la empresa
contratista no se manifiesta en modo alguno la intencion de dar comienzo a
las obras; es mds, se propone la resolucién contractual por mutuo acuerdo,
lo que evidencia que no hay ninguna voluntad de ejecutar las obras. Por
otra parte, tampoco parece haber variado el estado de ejecucién de las obras

durante la tramitacion del procedimiento de resolucion.

Alega la empresa contratista como causa exoneratoria de responsabilidad
el incumplimiento de la obligacién de pago de la Administracién en otro
contrato anterior. Alegaciéon que no puede ser admitida porque la demora
en el pago de las certificaciones por la Administracién no autoriza al
contratista a paralizar unilateralmente la obra, que, en cuanto destinada a
satisfacer un interés publico, impide la aplicacién del articulo 1100 del

Cédigo Civil y exige atenerse a lo dispuesto en el TRLCSP.

Asi, el impago de las certificaciones emitidas generaria, de conformidad
con el articulo 216 en sus apartados 4, 5 y 6 TRLCSP, ademds del
derecho al abono los intereses de demora (a partir de los treinta dias
siguientes a la fecha de la expedicién de las certificaciones de obras) y la
indemnizacion por los costes de cobro en los términos previstos en la Ley
3/2004, de 29 de diciembre, el derecho del contratista a suspender la
ejecucion de la obra si la demora fuese superior a 4 meses, previa
comunicacion y, en caso de que la demora hubiese superado el plazo de 8

meses, a instar la resolucion del contrato.

Como ya senalara este Consejo Consultivo en su Dictamen 373/12, de
20 de junio, con cardcter general, en el ambito de la contratacién
administrativa no puede admitirse la exceprio non adimpleri comtractus,
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, R] 1984/3643; y 20 de diciembre

10
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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 comtratista que viera impagadas las certificaciones de obra
expedidas por la Administracion comtratante podrd utilizar aquellas
acciones previstas al efecto por la legislacion vigente, incluso
reclamando intereses, cuando procediera; pero en ningin 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 de noviembre de 1983 (RJ 1983, 5986), “¢/ fin del
contrato privilegia a quien en principio protege el fin piblico que con la
obra pretende conseguirse, de tal modo que el incumplimiento de la
Administracion no  habilita al contratista  para incumplir €l sus

obligaciones |...]".

Si esto es asi en el seno de una relacion contractual con la
Administracién, con mayor motivo no puede prosperar la alegacién de un
incumplimiento de la Administracién en el seno de otro contrato para
tratar de justificar la falta de cumplimiento del contratista en una relacién
contractual distinta a aquella en la que supuestamente se ha producido el

incumplimiento de la obligacién de pago de la Administracién.

Por tanto, procede la resolucion del contrato de obras por demora en la

ejecucion del contrato.

CUARTA.- Una vez apreciada la concurrencia de causa para la
resolucion del contrato, procede determinar los efectos de la misma. El

acuerdo de incoacién del procedimiento de resolucion propone la

11
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incautacion parcial de la garantia definitiva por importe de 2.503,35 euros,
de los cuales 1.910,40 euros corresponde a la imposicion de las penalidades
previstas en el articulo 212.4 del TRLCSP y 592,95 euros por los gastos
de publicacién del anuncio de formalizacién del contrato en el Boletin

Oficial de la Comunidad de Madrid.

No procede la imposiciéon de penalidades con cargo a la garantia
definitiva toda vez que el érgano de contratacién, ante el incumplimiento
del plazo ha optado por la resolucion contractual. Tanto el articulo 212.4
del TRLCSP —en el que pretende fundamentarse la imposicién de las
penalidades- como la clausula 12 del Pliego de Cldusulas Administrativas
Particulares (PCAP) establecen que en caso de que el contratista, por
causas imputables al mismo, hubiere incurrido en demora con respecto al
cumplimiento del plazo total la Administracion podrd optar
indistintamente por la resolucién del contrato o por la imposicién de
penalidades diarias a razén de 0,20 euros por cada 1.000 euros del precio
del contrato, pero habiendo optado la Administracién por la resolucion del

contrato, no cabe la imposicion de penalidades.

En cuanto a los efectos de la resolucion hay que estar a lo dispuesto en el
articulo 225.3 del TRLCSP, que establece lo siguiente:

“Cuando el contrato se resuelva por incumplimiento culpable del
contratista, éste deberd indemmnizar a la Administracion los danos y
perjuicios ocasionados. La indemnizacion se hard efectiva, en primer
término, sobre la garantia que, en su caso, se hubiese constituido, sin
perjuicio de la subsistencia de la responsabilidad del contratista en lo

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

Por su parte, la citada cldusula 12 del PCAP anuda a la resolucién del
contrato por demora en el plazo imputable al contratista, la incautacién de

la garantia, anadiendo que “/a pérdida de la garantia o los importes de las

12



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

nnnnnnnnnnnnnnnnn

penalidades no excluye la indemnizacion de daiios y perjuicios a que
pueda tener derecho la Umniversidad, originadas por la demora del

contratisia’.

Del juego combinado del articulo 225.3 del TRLCSP y de la cldusula
12 del PCAP resulta como efecto de la resolucién contractual sometida a

consulta la incautacién de la garantia.

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

Procede la resolucion del contrato de obras de acondicionamiento del
edificio “La Arboleda” para albergar el Centro de Investigacién en
Tecnologias Ferroviarias, por demora en la ejecuciéon imputable al

contratista, con retencién de la garantia constituida.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolverd 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 de la Comunidad de Madrid.

Madrid, 22 de enero de 2014
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