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Dictamen n°: 53/21

Consulta: Alcaldesa de Getafe

Asunto: Contratacion Administrativa
Aprobacion: 02.02.21

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad en su sesion de 2 de
febrero de 2021, sobre la consulta formulada por la alcaldesa de Getafe
a través del consejero de Vivienda y Administracion Local al amparo del
articulo 5.3 de la Ley 7/2015, de 28 de diciembre, en relacion con el
expediente de resolucion del contrato de ejecucion de las obras de
construccion del nuevo centro acuatico e instalaciones deportivas

complementarias en la parcela del antiguo polideportivo de San Isidro.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 21 de diciembre de 2020 tuvo entrada en el
registro de la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid
solicitud de dictamen preceptivo, trasladando el correspondiente oficio
de la alcaldesa de Getafe, sobre la resolucion del contrato de ejecucion
de las obras de construccion del nuevo centro acuatico e instalaciones
deportivas complementarias en la parcela del antiguo polideportivo de
San Isidro. (Exp. N° 71/18) (en adelante, “el contrato”).

A dicho expediente se le asigno el numero 616/20, comenzando el
dia senalado el computo del plazo para la emision del dictamen, de

acuerdo con lo dispuesto en el articulo 23.1 del Reglamento de
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28013 Madrid
Teléfono: 91 720 94 60



Organizacion y Funcionamiento de la Comision Juridica Asesora,
aprobado por Decreto 5/2016, de 19 de enero, del Consejo de Gobierno
(en adelante, ROFCJA).

SEGUNDO.- Del expediente remitido se extraen los siguientes

hechos de interés para la emision del dictamen:

En el ambito de la accion programada del Gobierno Municipal
sobre la mejora de las instalaciones deportivas, la Concejalia de
Deportes del Ayuntamiento de Getafe promovié la construccion de las

instalaciones que conformarian el nuevo polideportivo de San Isidro.

De ese modo, con fecha de 29 de mayo de 2018 se concedi6 al
Ayuntamiento de Getafe, mediante resolucion del director general de
Administracion Local, el alta en el Programa de Inversion Regional de la
Comunidad de Madrid para el periodo 2016-2019, con referencia a la
actuacion denominada “Obras de construccion del nuevo centro
acuatico e instalaciones deportivas complementarias en la parcela del
antiguo polideportivo "San Isidro", por un importe de 5.499.792,48
euros con la siguiente financiacion compartida( 80% a cargo de la

administracion autonomica y 20% de la administracion local).

El proyecto del complejo polideportivo para la subsiguiente
licitacion, fue redactado por “Architecture Meets Enginering, S.L.”,
adjudicatario del procedimiento abierto para su contratacion (expte.
43/17), siendo aprobado por la Junta de Gobierno municipal de fecha
28 de septiembre de 2018, remitiéndose copia a la Direccion General de

Administracion Local, al objeto de facilitar su supervision.

Tras el desarrollo de las fases de la licitacion del posterior
procedimiento abierto para la contratacion de las obras, la Junta de
Gobierno en sesion celebrada el 13 de mayo de 2019, acordo la
adjudicacion del contrato de ejecucion de las obras a favor de las

mercantiles “Obras, Caminos y Asfaltos S. A.” y “Obras, Pavimentos e
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Instalaciones Industriales S.L.”, constituidas en Unién temporal de

empresarios (UTE “Centro Acuatico San Isidro 71/18”), por un precio de
adjudicacion de 4.360.184,58 € (IVA incluido), lo que supuso una baja
de un 15, 51%. Se establecié un plazo de ejecucion del contrato de once
meses, contados a partir de la firma del acta de comprobacion del

replanteo.

Se formalizo el contrato mediante documento administrativo,
suscrito por las partes con fecha 19 de junio de 2019. El contrato hace
referencia a los documentos presentados, relativos a la memoria técnica
presentada en la fase de licitacion, cuyos contenidos y propuestas de
mejoras quedaron incluidos en el mismo: memoria de la ejecucion de
las obras, planificacion de los trabajos, Plan de Control de Calidad
Especifico, mejora del Plan de Gestion de Residuos y mejora del

Estudio. Todos ellos tienen, por tanto, caracter contractual.

La Junta de Gobierno del Ayuntamiento, en sesion celebrada el 7
de julio de 2019, acordo la adjudicacion del procedimiento abierto para
llevar a cabo la contratacion del servicio correspondiente a la Direccion
Facultativa y Coordinacion en materia de seguridad y salud de las
obras, a favor de “TPF Getinsa Euroestudios, S.L.”. El 12 de julio de
2019 la indicada empresa suscribe el correspondiente contrato

administrativo.

El “Plan de Seguridad y Salud” fue aprobado por resolucion del
concejal delegado de Urbanismo, Modernizacion, Participacion y
Atencion Ciudadana, de fecha 17 de julio de 2019 y el 8 de agosto de
2019 se suscribe el acta de comprobacion de replanteo, que ante las
reservas manifestadas por parte de la UTE contratista se firmé como
“no favorable”, quedando suspendido el inicio de las obras hasta que el
organo de contratacion no adoptase la correspondiente decision al

respecto, con apoyo en el analisis y los informes correspondientes.
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La Junta de Gobierno del Ayuntamiento de Getafe, en sesion
celebrada el 21 de agosto de 2019, acordd el levantamiento de la
suspension del inicio de las obras, desestimando las reservas
formuladas de conformidad con el informe emitido al efecto por la
Direccion Facultativa de las obras, de 14 de agosto de 2019. Se autorizo
asi el comienzo de las obras y, computandose el plazo de ejecucion
desde el dia siguiente al de la notificacion, se determiné como fecha de

finalizacion de las obras el dia 22 de julio de 2020.

Se iniciaron las obras y con el avance de los trabajos se puso de
manifiesto la necesidad de la aprobacion de nuevas unidades no
incluidas en proyecto. Los nuevos precios se correspondian con
unidades relativas al talado especial de arboles, debido a su ubicacion
en relacion a la excavacion del edificio, a la ejecucion de una entrada
provisional de aparcamiento temporal de residentes que se solicité que
se mantuviera en uso durante la obra, a la demolicion del vallado, las
zapatas y soleras existentes en la parcela, asi como a perfilar el talud
del vaciado, segun se detalla en la documentacion que obra en el

expediente.

Tras el correspondiente analisis y, de acuerdo con el contratista,
se elaboré6 una propuesta al efecto por la Direccion Facultativa
denominada “Ordenes de cambio OC1-OC7”, iniciandose la tramitacién

para su aprobacion en noviembre del 2019.

Adicionalmente, finalizada la excavacion y en fase de replanteo de
la cimentacion, el 9 de noviembre de 2019 se produjo una rotura
fortuita en la red de abastecimiento de agua, ubicada en la acera de la
misma calle a la altura de la obra y, como consecuencia de la
inundacion, el terreno se vio afectado y precis6 de actuaciones para
recuperarlo a un estado valido para desarrollar los trabajos de

cimentacion, determinando mayores costes al contratista e iniciandose
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los tramites para su indemnizacion, una vez determinadas las

actuaciones precisas por la Direccion Facultativa.

La Junta de Gobierno celebrada el 11 de marzo de 2020, acordé la
aprobacion de la correspondiente modificacion no sustancial del
contrato, correspondiente a las 6rdenes de cambio OCl a OC7, lo que
supuso un incremento del contrato de 258.021,60 € -un 5, 92 % sobre
el precio de adjudicacion de la obra-. La modificacion del contrato se
suscribi6 el 30 de abril de 2020.

Con el desarrollo de la ejecucion, se plante6 nuevamente la
necesidad de aprobar unidades no incluidas en el proyecto. La
Direccion Facultativa presenté la correspondiente propuesta definitiva
en marzo de 2020, correspondiente a la “Orden de Cambio OCS8”
relativa a los trabajos de ejecucion de cimentaciones y soleras -el tipo
de hormigon especificado en el Proyecto no era adecuado para los
elementos de cimentacion en contacto con el terreno- y drenaje
perimetral, justificando la necesidad de aprobar esta relacion de precios
nuevos para la ejecucion de las obras, tras haberse puesto de
manifiesto la inexistencia de unidades en el proyecto para la ejecucion
de estos trabajos, y ser absolutamente necesarias por los motivos que
constan en el expediente. Esta modificacion, sin embargo, no conllevo

aumento de presupuesto.

Debido a la imposibilidad de continuar con la ejecucion como
consecuencia de la situacion de hecho creada por el COVID-19, por
solicitud de la UTE contratista, la Junta de Gobierno del Ayuntamiento
celebrada el 3 de junio de 2020 acordd la suspension temporal de la
ejecucion del contrato, con efectos desde el 16 de marzo de 2020,
ademas de disponer las oportunas previsiones para articular la
indemnizacion correspondiente a los conceptos indemnizables recogidos
el art. 34 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas

urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econdémico y
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social del COVID-19. Con fecha 5 de junio de 2020 se formalizo el acta
de suspension, en cumplimiento del art. 103 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 Publicas.

La Junta de Gobierno celebrada el 22 de julio de 2020 acordo el
levantamiento de la suspension de la ejecucion del contrato, tras la
finalizacion del primer estado de alarma ocasionado por la crisis
sanitaria, acordando igualmente las medidas de seguridad e higiene

aplicables al desarrollo del contrato, para prevenir contagios.

La Junta de Gobierno municipal del 5 de agosto de 2020, acordo
la aprobacion de la segunda modificacion no sustancial del contrato,
consistente en la aprobacion de precios nuevos no incluidos en proyecto
y correspondientes a la orden de cambio n°® OCS8. Con la aprobacion de
los precios nuevos, la Direccion Facultativa entrego la medicion final de
la obra, acompanada del acta de suspension del contrato (art.103.2 del
RGLCSP).

EI 11 de agosto de 2020, la UTE contratista presentd escrito
dirigido al organo de contratacion, en el que solicitaba el inicio de un
expediente de resolucion del contrato de obras, por el motivo previsto en
el articulo 211.1, letra e) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014 /24 /UE, de 26 de febrero de 2014(: “demora en el
pago por parte de la Administracion por plazo superior al establecido en
el apartado 6 del articulo 198 o el inferior que se hubiese fijado al
amparo de su apartado 8”). Se invocaba un supuesto retraso en el pago
de determinadas certificaciones de pago que, ademas, la UTE tenia
endosadas. En el mismo escrito requeria, subsidiariamente, la
resolucion del contrato por mutuo acuerdo, asi como otras solicitudes

accesorias a la resolucion: la suspension del cumplimiento del contrato
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y el inicio de los tramites de comprobacion y valoracion de las obras

ejecutadas, a través del procedimiento de urgencia.

Con fecha 4 de septiembre de 2020, se emitio e incorpord al
procedimiento informe de los servicios técnicos del consistorio: TSAE,
Arquitecto de la Unidad de Proyectos y Obras de Edificacion, en
adelante TSAE, en relacion con las certificaciones de obras

«©

correspondientes al contrato. Dicho informe senala que “...han sido
emitidas y tramitadas las nueve certificaciones ordinarias de obra
mensuales, correspondientes al periodo desde agosto de 2019 a abril de
2020, por un importe total de 462.313, 67€”. Se recoge igualmente un
cuadro de datos y fechas de su tramitacion, resultando que a fecha 1 de
septiembre de 2020, se habria ordenado el pago de todas las facturas

reclamadas.

Se incorpora igualmente al expediente el informe de la Asesoria
Juridica municipal, de 8 de septiembre de 2020, que analiza
cumplidamente las diferentes solicitudes del contratista. En cuanto a
los retrasos en el pago de las certificaciones mensuales de obra,
recuerda que Unicamente serian susceptibles de habilitar la resolucion
contractual a instancia del contratista, si se vieran afectadas por una
demora superior a seis meses, contados a partir de los treinta dias
siguientes a su aprobacion ex articulo 198.4° y 6° de la LCSP. El
informe explica que descontado el tiempo de paralizacion de los
procedimientos administrativos, de conformidad con las previsiones de
la disposicion adicional 3% del RD 463/2020, de 14 de marzo, por el que
se declaro el primer estado de alarma, ninguna de las facturas se
encontraria en ese caso, ya que hasta el dia 30 de noviembre no se

cumpliria el limite temporal indicado.

En cuanto a la subsidiaria peticion de resolucion por mutuo
acuerdo, el informe la rechaza ante la evidencia del interés publico que

subyace en la efectiva ejecucion del contrato, a la vista del contenido de
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la Memoria justificativa de la necesidad contractual. Esa circunstancia
impediria aplicar la causa de resolucion fundada en el mutuo disenso,
como establece el articulo 212.4 de la LCSP (“La resolucion por mutuo
acuerdo solo podra tener lugar cuando no concurra otra causa de
resolucion que sea imputable al contratista, y siempre que razones de
interés publico hagan innecesaria o inconveniente la permanencia del
contrato”). Las peticiones accesorias a las dos primeras, quedan sin

contenido, ante la improcedencia de las principales.

A la vista de las precedentes comprobaciones y analisis, la Junta
de Gobierno del consistorio celebrada el 9 de septiembre de 2020
acordo la desestimacion de la solicitud presentada por la empresa

contratista, por los motivos reflejados.

Recibido por la contratista el traslado del acuerdo de
desestimacion, el gerente de la UTE presenta un escrito, con fecha 10
de septiembre de 2020, en el que pone de manifiesto la imposibilidad de
continuar con la ejecucion de las obras, solicitando el inicio del

expediente de resolucion del contrato de obras.

Entre otras consideraciones el escrito recoge que: "(...)Jdebemos
manifestar que por circunstancias sobrevenidas ajenas a la
responsabilidad del contratista de las obras y, como consecuencia de las
extraordinarias circunstancias que estamos padeciendo por la crisis
sanitaria desencadenada por el COVID-19, uno de los socios integrantes
de la UTE, concretamente ‘Obras Caminos y Asfaltos S.A.” ha entrado en
fase de liquidacion y disolucion, tramitandose este proceso en el Juzgado
de Primera Instancia n° 4 de Ourense, en la Pieza de Propuesta
Anticipada de Convenio 0000189/2013 0001.

Que estas circunstancias imprevisibles, extraordinarias Yy
excepcionales podrian implicar una incapacidad sobrevenida en la
ejecucion de las obras ajenas a la responsabilidad del contratista, puesto

que entre los dos integrantes de la UTE se reunian las clasificaciones
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necesarias para la ejecuciéon de las obras, tal y como estan concebidas, y

al encontrarse una de las sociedades integrantes en proceso de
liquidacion y disoluciéon, previsiblemente no se va a poder finalizar la

ejecucion de los trabajos antes de su extincién definitiva.

Haciendo gala de la debida transparencia y buena fe, debemos
poner de manifiesto que este hecho futurible que conllevar a la extincién
de ‘Obras Caminos y Asfaltos S.A.” presumiblemente provocara que la
UTE adjudicataria no disponga de todas las clasificaciones antes de que
se produzca la completa finalizacion de las obras, lo que podria conllevar

una incapacidad sobrevenida del Contratista. (...)

Todas estas circunstancias, nos obligan moralmente a poner en
conocimiento del érgano de contrataciéon, que se podrian llegar a dar
alguna de las condiciones previstas en el art. 211 de la LCSP vigente y de
aplicacion al proyecto en cuestion, lo que provocaria la resolucion

anticipada del contrato. (...)

Solicitamos al Excmo. Ayuntamiento que |(...), y tras los preceptivos
tramites, el Oorgano de contrataciéon determine las actuaciones a

realizar..."

De los certificados de inscripcion en el Registro Oficial de
Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Publico aportados por
las dos sociedades que concurrian en UTE y que resultaron
adjudicatarias del contrato de obras de referencia, resulta la evidencia
de que era la sociedad “Obras, Caminos y Asfaltos S.A.” la que reunia
los requisitos se solvencia exigidos legalmente a través del PCAP,

aportandola por tanto a la UTE.

Se comprueba también que, con fecha 4 de mayo de 2020 se
publico en el BOE n° 124 por el Juzgado de Primera Instancia n°® 4 de lo

Mercantil de Ourense, anuncio respecto a que en el PAC 189-13-1,
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referente al concursado “Obras, Caminos y Asfaltos S.A.”, por Auto de
fecha 24 de marzo de 2020 se acordaba rescindir el convenio y abrir la
fase de liquidacion del concurso, asi como la disolucion de la sociedad

“Obras, Caminos y Asfaltos S.A”.

A la vista de las indicadas circunstancias, a propuesta del concejal
delegado de Urbanismo, Modernizacion, Participacion y Atencion
Ciudadana de fecha 29 de septiembre de 2020 y constando el informe
de TSAE, de 25 de septiembre de 2020, sobre la valoracion de los
perjuicios economicos derivados de la resolucion del presente contrato,
asi como el informe del director de la Asesoria Juridica de 28 de
septiembre de 2020 y el de la Intervencion General Municipal; mediante
resolucion del Pleno de la Corporacion municipal, de fecha 1 de octubre
de 2020, se acuerda: “iniciar expediente para la resolucion del contrato
administrativo de obras de construccion del nuevo Centro Acudtico e
Instalaciones Deportivas complementarias en la parcela del antiguo
Polideportivo de San Isidro de Getafe, por concurrir la causa del art.
211.1a) LCSP, ante la incapacidad sobrevenida de la empresa ‘Obras,
Pavimentos e Instalaciones Industriales, SL’, al ser ésta la empresa
superviviente de la UTE denominada ‘Centro Acudtico San Isidro 71/18’
a consecuencia de la liquidacion, disolucion (Auto de fecha 24 de marzo
de 2020 del Juzgado de Primera Instancia n° 4 de lo Mercantil de
Ourense -BOE n° 124 de 4 mayo de 2020) y consiguiente pérdida de la
personalidad juridica de la mercantil ‘Obras, Caminos y Asfaltos, SA’,

que aportaba la solvencia en dicha contratacion”.

Esta resolucion igualmente acordaba la declaracion de la
tramitacion urgente del procedimiento, ex articulo 213.6 de la LCSP (:
“Al tiempo de incoarse el expediente administrativo de resolucion del
contrato por las causas establecidas en las letras b), d), f) y g) del
apartado 1 del articulo 211, podra iniciarse el procedimiento para la
adjudicacion del nuevo contrato, si bien la adjudicaciéon de este quedarad

condicionada a la terminacion del expediente de resolucion. Se aplicara la
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tramitacion de urgencia a ambos procedimientos.”) y fijar como

indemnizacion total la cuantia de 211.794, 35€, que se haria efectiva en
primer lugar mediante la incautacion de la garantia definitiva
constituida -180.172, 92€, segun contrato suscrito el 19 de junio de
2019 y 10.662, 05€ de reajuste de garantia, a consecuencia de la
modificacion aprobada por la Junta de Gobierno de 11 de marzo de

2020-, reclamandose el resto al propio contratista.

Ademas, se acuerda en la misma resolucion dar tramite de

audiencia al contratista y a su avalista, por plazo de diez dias naturales.

Esta resolucion se notifico a la UTE contratista, a través de su

representacion y a su avalista “Generali Espana S.A.”.

TERCERO.- Iniciado el procedimiento de resolucion contractual
que se analiza, forman parte de su desarrollo las siguientes

actuaciones:

1. Consta resolucion del Pleno municipal, igualmente de fecha 1
de octubre de 2020, acordando la incoacion de una nueva licitacion -a
tramitar por via de urgencia, también con cita del articulo 213.6 de la
LCSP/17-, con el mismo objeto que el contrato de obras cuya resolucion
se analiza, cuya adjudicacion queda condicionada a la efectiva

resolucion que nos ocupa.

2. El dia 14 de octubre de 2020, se presentaron sendos escritos de
la contratista, requiriendo la vista telematica del expediente y la

ampliacion del plazo para alegaciones.

Mediante diligencia de 15 de octubre se le contesta, indicando que
podria tomar vista del expediente en la sede municipal, en el horario

que se le indica. Constan las correspondientes comparecencias al efecto
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y sin reservas- la de la avalista, del dia 15 de octubre y la de la propia

contratista, del dia 16 de octubre-.

Consta informe de fecha 16 de octubre de 2020, del director de la
Asesoria Juridica municipal, en referencia a la ampliacion del plazo de
alegaciones solicitado. El informe se muestra contrario a la estimacion
de la solicitud, por imposibilidad material, dado que el plazo de
alegaciones concedido expiraria el dia 19 de octubre y habiéndose
efectuado la solicitud de ampliacion el dia 13, la posible notificacion de
una hipotética contestacion favorable, se estima que ya se efectuaria

fuera de plazo.

Se formula propuesta del concejal delegado de Urbanismo,
Modernizacion, Participacion y Atencion Ciudadana al Pleno del
Ayuntamiento, para dar respuesta a la indicada solicitud, en sentido
desestimatorio y con remision a la argumentacion de la Asesoria
Juridica, asi como la correspondiente la notificacion de la resolucion a
la avalista. No se acompana la subsiguiente resolucion, ni su

notificacion.

3. Mediante escrito de fecha 16 de octubre de 2020, la avalista
presenta su escrito de alegaciones, en el que se opone a la resolucion
contractual incoada, por considerar que en el desarrollo del contrato
medié un previo incumplimiento de la administracion municipal, por el
retraso en los pagos y, considera- ademas- que no concurre la causa de
resolucion del 211.1a) LCSP, invocando lo dispuesto en el articulo
212.3 de la misma norma(: “ Cuando la causa de resolucion sea la
muerte o incapacidad sobrevenida del contratista individual la
Administracién podrda acordar la continuacion del contrato con sus

herederos o sucesores”).

Ademas, aduce indefension, al no habérsele proporcionado una
copia completa del expediente —que senala que requiri6-, y dice que en

el tramite presencial de audiencia en la sede municipal el expediente se
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le exhibio parcialmente. También reclama contestacion a su solicitud de

ampliacion del plazo de alegaciones.

4. La UTE contratista efectu6 sus alegaciones, también con fecha
16 de octubre. En términos similares a las efectuadas por su avalista,
considera que no concurriria la causa de resolucion consistente en la
pérdida de su capacidad contractual y, por el contrario, que si se daria
la que se funda en los hipotéticos y previos incumplimientos de la
administracion que, segun su criterio, se habrian rechazado
indebidamente. Habiendo acudido a la via judicial para impugnar la
resolucion finalizadora de la via administrativa desestimatoria de su
anterior solicitud de resolucion, solicita la suspension de las
actuaciones del presente procedimiento, en espera de Ila

correspondiente resolucion judicial.

Se opone igualmente a la incautacion de las garantias, senalando
que tal medida s6lo podria adoptarse con la efectiva finalizacion del

procedimiento.

S. Se requiri6 también el informe de la Tesoreria del
Ayuntamiento, sobre el estado de las diferentes certificaciones de pago
correspondientes a las obras y otros pagos imputables al contrato de

cuya resolucion se trata.

Segun el cuadro que se adjunta y las correspondientes
certificaciones sobre el reconocimiento y liquidacion de cada una de las
deudas, emitidos por la Intervencion General municipal, todos los pagos
se realizaron durante el 2020, antes del mes de noviembre (las
certificaciones 1% y 2% se pagaron el 20 de abril, la 3% y 1la 42 el dia 28 de
abril, la 5%, 6% 8% y 9% fueron pagadas el 9 de setiembre y la

certificacion 7% se abono el dia 2 de octubre).
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6. Se incorpor6 también al procedimiento el informe de TSAE, de
fecha 13 de noviembre de 2020, que analiz6 las alegaciones efectuadas
por los interesados y en sentido muy similar, el informe-propuesta de
resolucion del contrato, suscrito por el director de la Asesoria Juridica

municipal, de fecha 17 de noviembre.

En ambos informes se contesta a las distintas alegaciones
efectuadas por la contratista y por su avalista. Asi, en los
correspondientes informes se reitera la evidencia de la realidad del
efectivo pago de las certificaciones de obra por la administracion
municipal, en las fechas certificadas por la Tesoreria, en todos casos
anteriores al momento que habilitaria a la resolucion contractual, ex
198. 4 y 6 de la LCSP. Ademas, plantean que ese asunto resulta ajeno

al procedimiento de cuya resolucion contractual se trata ahora.

Senalan que el articulo 110 de la LCSP habilita para incautar la
garantia del contratista, desde la iniciacion del procedimiento de
resolucion culpable y que, no obstante esa cautela, en este
procedimiento, logicamente no se ha ejecutado la indicada garantia. Se
anade que la cuantia de los perjuicios a garantizar se encuentra
suficientemente acreditada y documentada en el correspondiente

informe de valoracion de perjuicios, de 25 de septiembre de 2020.

En cuanto a la prelacion de una causa de resolucion anterior, que
planteaba los retrasos en los pagos, los informes senalan que la Junta
de Gobierno local de 9 de septiembre de 2020 ya desestimé de modo
muy argumentado la correspondiente solicitud formulada por la UTE
contratista, el 11 de agosto, remitiéndose a lo alli indicado y que ello no
se veria afectado por la impugnacion judicial de la resolucion

administrativa, considerando independientes ambas actuaciones.

Sobre la suspension procedimental solicitada, se recuerda que esa
no es una medida cautelar prevista a estos efectos en la LPAC y que el

presente procedimiento debe continuar y culminarse con la resolucion
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que corresponda, porque asi lo exige el principio de legalidad y el interés

publico subyacente del contrato.

Sobre la alegacion de indefension que formula la avalista, se
indica la falta de realidad de las afirmaciones sobre hipotéticas
limitaciones a la audiencia del expediente efectuada por el avalista, que
se efectud en sede municipal, pues consta la oportuna diligencia dando
razon de esa actuacion, suscrita sin ninguna objecion o reserva. Sobre
la ampliacion del plazo concedido para las alegaciones, se insiste en la
imposibilidad material de llevarla a efecto, por cuanto cuando se
hubiera resuelto su solicitud ya habria expirado el plazo para

efectuarlas.

En concreta referencia a la concurrencia de la causa por la que se
tramita la presente resolucion, el informe recuerda las previsiones de
los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares del contrato, que
establecian que los licitadores debian reunir cierta solvencia,
debidamente acreditada, mediante los correspondiente certificados de
Inscripcion en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas
del Sector Publico -en concreto, la Clausula 8 del PCAP requeria que
estuvieran clasificadas en el grupo, subgrupo y categorias siguientes:
Grupo C, Subgrupo 4 y categoria C o F, Grupo J, Subgrupo 2 y
categoria 4 6 E, Grupo J, Subgrupo 4 y categoria 4 o E, Grupo I,
Subgrupo 6 y categoria 3 o D- y que en la UTE contratista, la empresa
“Obras Caminos y Asfaltos, SA” era la que aportaba la referida
solvencia, careciendo de tal clasificacion la otra empresa —la tnica
subsistente, segiin el reconocimiento efectuado por la propia UTE-, una

vez liquidada la antes citada.

En suma, se afirma que seria contrario a derecho permitir la
ejecucion del contrato por quien no cumpliera los requisitos legales y
convencionales para contratar, establecidos en el PCAP, por lo que no

cabe otra solucion que resolver el contrato, ante la pérdida sobrevenida
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de la capacidad necesaria por la liquidacion de la empresa parte de la

UTE, que la aportaba.

El informe de la Asesoria Juridica municipal, en punto a la
tramitacion del procedimiento, recuerda también la necesidad de

recabar el presente Dictamen de la Comision Juridica Asesora.

7. Finalizada la tramitacion del procedimiento, se elabor6 la
correspondiente propuesta de resolucion del contrato de obras, a
propuesta del concejal delegado de Urbanismo, Modernizacion,
Participacion y Atencion Ciudadana del Ayuntamiento de Getafe y, para
continuar la tramitacion procedimental, la Junta de Gobierno local, en
sesion celebrada el dia 18 de noviembre de 2020, adopto el acuerdo de
recabar el recabar el Dictamen Juridico de la Comisién Juridica Asesora

de la Comunidad de Madrid, disponiendo:

"Recabar el Dictamen Juridico de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid de conformidad con el art. 5.3. d de la Ley
7/2015, de 28 de diciembre, de supresion del Consejo Consultivo,

sobre la siguiente Propuesta de Resolucion:

Primero.- Desestimar la Alegaciones presentadas por Generali
Espana S.A. de Seguros y Reaseguros, de acuerdo con la
fundamentacién juridica del Apartado Primero del Informe-propuesta
de la Asesoria Juridica de 17/11/2020, tanto de la causa de
resolucion del contrato invocada, como de la incautacién de la

garantia, y que se da por reproducida a todos los efectos.

Segundo.- Desestimar las Alegaciones presentadas por la UTE
"Centro Acudtico San Isidro 71/18" de acuerdo con la
fundamentacion juridica del Apartado Segundo del Informe-
propuesta de la Asesoria Juridica de 17/11/2020, tanto de la causa
de resolucion del contrato invocada como de la incautaciéon de la

garantia, y que se da por reproducida a todos los efectos.
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Tercero.- Resolver el contrato administrativo de obras de

construccion del nuevo Centro Acudtico e Instalaciones Deportivas
complementarias en la parcela del antiguo Polideportivo de San
Isidro de Getafe (CONT. 71/ 18) por concurrir la causa del art. 211. 1
a) LCSP, incapacidad sobrevenida del contratista U.T.E. "Centro
Acudtico San Isidro 71/18" (Obras, Pavimentos e Instalaciones
Industriales, S.L.), a consecuencia de la liquidacion y disolucién
(Auto de fecha 24 de marzo de 2020 el Juzgado de Primera
Instancia n° 4 de lo Mercantil de Ourense - BOE n° 124 de 4 mayo
de 2020) de la mercantil ‘Obras, Caminos y Asfaltos, S.A.’, que

aportaba la solvencia en dicha contratacion.

Cuarto.- Fiyar como danos Yy perjuicios causados a este
Ayuntamiento, consistentes en el retraso acumulado en la ejecucion
de la obra por 97.293,37 € y nueva licitacién por 114.500,98 €,
estableciendo como indemnizacioén total la cuantia de 211.794,35 €,
a cargo del contratista, de conformidad con el Informe de valoracién
de fecha 25/09/2020 de la TSAE Arquitecto de la Unidad de
Proyectos y Obras de Edificacion.

Quinto. - Incautar la garantia definitiva constituida por los danos y
perjuicios causados fijados en el apartado anterior, reclamdndose el

resto al propio contratista, si esta no fuera suficiente.

Sexto. - Notificar la presente resolucion, al contratista y avalista,

dandole el régimen de recursos que proceda’.

8. Por resolucion de la Junta de Gobierno municipal de la misma
fecha, se acorddo suspender el procedimiento administrativo de
resolucion contractual, de acuerdo con el articulo 22.1, letra d) de la
LPAC, en referencia con la solicitud de este dictamen, a la Comision

Juridica Asesora y se dispuso su notificacion a los interesados.

17/35



Constan las correspondientes notificaciones a la contratista y a su
avalista, con registro de salida el 26 de noviembre de 2020 y con acuse
de recibo el mismo dia, en ambos casos, mediante los correspondientes

correos electronicos que asi lo indican.

CUARTO.- La alcaldesa de Getafe formulo la preceptiva consulta,
que ha tenido entrada en el registro de la Comision Juridica Asesora el
21 de diciembre de 2020, correspondiendo su estudio, por reparto de
asuntos, a la letrada vocal Dna. Carmen Cabanas Poveda, que formulo
y firmo la oportuna propuesta de dictamen, deliberada y aprobada, por
unanimidad, en el Pleno de la Comision en su sesion de 2 de febrero de
2021.

El escrito solicitando el informe preceptivo fue acompanado de la

documentacion que se considerd suficiente.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.- La peticion de dictamen se ha de entender realizada al
amparo de lo dispuesto en el articulo 5.3.f) d. de la Ley 7/2015, de 28
de diciembre, a cuyo tenor la Comision Juridica Asesora debera ser
consultada en los expedientes tramitados por las Entidades Locales, en
los supuestos de “aprobacion de pliegos de clausulas administrativas
generales, interpretacion, nulidad y resolucion de los contratos
administrativos y modificaciones de los mismos en los supuestos
establecidos por la legislacion de Contratos de las Administraciones
publicas”, y ha sido formulada por 6rgano competente para ello, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 18.3.a) del ROFCJA.
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SEGUNDA.- El contrato cuya resolucion se pretende se adjudico el

13 de mayo de 2019. De esta forma resulta de aplicacion la LCSP/17.

En cuanto a la competencia para acordar la resolucion de los
contratos administrativos, el articulo 190 de LCSP/17 dispone que
“dentro de los limites y con sujecion a los requisitos y efectos serialados
en la presente Ley, el érgano de contratacion ostenta la prerrogativa de
interpretar los contratos administrativos, (...) acordar su resolucion y

determinar los efectos de esta’.

En este caso, el organo de contratacion es la Junta de Gobierno

Local, de acuerdo con el articulo 2.4 de la LCSP.

Por lo que se refiere al procedimiento de resolucion contractual,
habra que estar a lo dispuesto en la normativa vigente en el momento
de su inicio (esto es, el 1 de octubre de 2020), lo que supone también en
esa cuestion la aplicacion de la LCSP/17, en particular de sus articulos
191 y 212. Ademas, ante la falta de desarrollo reglamentario en el
aspecto objeto de estudio de las disposiciones vigentes en materia de
contratacion del sector publico, debe considerarse lo dispuesto en el
articulo 109 del Reglamento General de la Ley de Contratos de la
Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de
12 de octubre (RGLCAP), referido especificamente al “procedimiento para

la resolucion de los contratos”.

De forma subsidiaria se aplicara, conforme a la disposicion final 4%
de la LCSP/17, la legislacion de procedimiento administrativo, en
concreto la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento

Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPAC).

En particular, el articulo 191.1 de la LCSP/17 requiere que en el
correspondiente expediente se dé audiencia al contratista. Asimismo, el

articulo 109 del RGCAP exige la audiencia al avalista o asegurador “si
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se propone la incautacion de la garantia’, como ocurre aqui. En el caso
sujeto a dictamen, se ha respetado el derecho de audiencia de la UTE
contratista, que ha formulado las alegaciones que ha tenido por
convenientes y, al proponerse la incautacion de la garantia, ademas se
ha dado audiencia a la avalista, que también ha presentado escrito de

alegaciones de oposicion.

Debe matizarse que, con posterioridad a la fecha de otorgamiento
de la audiencia, se han incorporado diversos informes al procedimiento-
el informe de Tesoreria, el de TSAE y el del director de la Asesoria
Juridica municipal- practica que no ha generado indefension al
contratista ni a su avalista, puesto que no anaden hechos nuevos como
base de la pretension resolutoria, sino que vienen a analizar las
alegaciones de oposicion efectuadas y a documentar las fechas de la
liquidacion de las certificaciones de pago, sobre cuyo contenido los
interesados tenian conocimiento, incluso antes de la incoacion del
procedimiento de resolucion, como demuestran los numerosos
informes, actas y comunicaciones entre los mismos y la Administracion

contratante, incorporados al expediente.

Como se ha indicado, en el procedimiento se ha emitido informe
por la Asesoria Juridica del Ayuntamiento de Getafe, que hace
innecesario el informe de la Secretaria al tratarse de un municipio de
gran poblacion, mas no por la Intervencion de la corporacion municipal,
-aunque si consten certificados emitidos por el referido o6rgano de
control y fiscalizacion contable sobre los pagos de las certificaciones de
obra, asi como un informe de la directora de Contabilidad, Planificacion
Financiera y Tesoreria, y cierta documentacion elaborada por Tesoreria,
segun ya se indico al repasar el desarrollo del procedimiento-. Sobre
esta omision, tal como se ha venido senalando por esta Comision, entre
otros en el Dictamen 297/17 de 13 de julio, en el ambito de la
Administracion Local, el articulo 114.3 del Real Decreto Legislativo

781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de
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Régimen Local, establece como necesario dicho informe, lo que puede

determinar un vicio de anulabilidad en virtud de lo dispuesto en el

articulo 48.2 de la LPAC, y, por tanto, susceptible de subsanacion.

Por ultimo, se ha incorporado al expediente administrativo la
oportuna propuesta de resolucion, en la que se desestiman las
alegaciones de la contratista, con remision a las argumentaciones que
se recogen en el informe de la Asesoria Juridica y en el de la Tesoreria
municipal. En este punto se ha de recordar la necesidad de motivar los
actos administrativos que limiten derechos subjetivos o intereses
legitimos -articulo 35.1.a) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas-
, lo que hace conveniente incluir en la resolucion que en su dia sea
dictada para culminar el procedimiento toda la fundamentacion factica
y juridica de la misma, evitando abusar innecesariamente de la
motivacion in aliunde que, en cualquier caso, stricto sensu requeriria de

la cita de todos aquellos documentos que le sirvan de sostén.

De conformidad con el apartado tercero del articulo 191.3 de la
LCSP/17, sera preceptivo el informe del Consejo de Estado u o6rgano
consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva en los
casos de interpretacion, nulidad y resolucion, cuando se formule
oposicion por parte del contratista, como ocurre en el presente caso, en
el que hay discrepancia en cuanto a la existencia misma y aplicacion de

la causa de resolucion.

En relacion con el plazo para resolver, el articulo 212.8 de la
LCSP/ 17 establece un plazo maximo para resolver de ocho meses. Es de
destacar que en este caso el procedimiento se inco6 para ser tramitado
por la via de urgencia, lo que supone la reduccion de la duracion de

todos los plazos a la mitad, ex articulo 33.1 de la LPAC.
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En cualquier caso, el incumplimiento del plazo total de duracion
del procedimiento sin haber finalizado con la oportuna resolucion del
organo de contratacion, determinaria la caducidad del procedimiento
(art. 25.1.b de la LPAC). En el caso sujeto a dictamen, atendida la fecha
de inicio de procedimiento, que tuvo lugar el 1 de octubre de 2020, el
procedimiento no esta caducado al emitir esta Comision su dictamen,
considerando que la Administracion que suscita la consulta ha hecho
uso de la facultad de suspender el procedimiento de conformidad con el

articulo 22.1.d) de la LPAC, a la espera del informe de esta Comision.

El indicado precepto, senala que el plazo maximo legal para
resolver y notificar un procedimiento podra suspenderse entre otras
circunstancias “..d) Cuando se soliciten informes preceptivos a un
organo de la misma o distinta Administracion, por el tiempo que medie
entre la peticion, que debera comunicarse a los interesados, y la
recepcion del informe, que igualmente deberda ser comunicada a los
mismos. Este plazo de suspension no podrd exceder en ningun caso de
tres meses. En caso de no recibirse el informe en el plazo indicado,
proseguira el procedimiento”. Para que sea efectiva la suspension del
plazo es preciso, segun el mismo precepto, que se comunique a los
interesados tanto la peticion como la emision de los informes y asi lo ha
hecho el 6rgano de contratacion, segun consta en los antecedentes de

hecho de este dictamen.

Efectivamente, en el procedimiento analizado, por resolucion de la
Junta de Gobierno municipal de 18 de noviembre de 2020, se acordo
suspender el procedimiento administrativo de resolucion contractual,
iniciado el 1 de octubre, de acuerdo con el articulo 22.1, letra d) de la
LPAC- en referencia con la solicitud de este dictamen- y se dispuso su
notificacion a los interesados. Consta que se ha notificado dicha
resolucion a la contratista y a la avalista, mediante comunicaciones con

registro de salida de 26 de noviembre de 2020, con acuse de recibo del
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mismo dia. Sera pues ese el momento a considerar en la suspension del

plazo para resolver.

TERCERA.- La propuesta de resolucion considera que procede la
resolucion del contrato administrativo de obras de construccion del
nuevo Centro Acuatico e Instalaciones Deportivas complementarias en
la parcela del antiguo Polideportivo de San Isidro de Getafe (Expediente
contractual 71/18), al amparo de lo establecido en el articulo 211.1 a)
LCSP/17, por la incapacidad sobrevenida del contratista: “U.T.E.
Centro Acuatico San Isidro 71/18”, a consecuencia de la liquidacion y
disolucion (Auto de fecha 24 de marzo de 2020 el Juzgado de Primera
Instancia n®* 4 de lo Mercantil de Ourense - BOE n° 124 de 4 mayo de
2020) de la mercantil “Obras, Caminos y Asfaltos, S.A.”, que aportaba la

solvencia en dicha contratacion.

La UTE contratista disiente del alcance e interpretacion que deba
darse a la circunstancia de la liquidacion de la entidad referenciada e
indica que, al haberse producido esa circunstancia deberia continuar la
ejecucion contractual con la otra empresa que formaba parte de la UTE,
sin considerar la circunstancia de si la misma cuenta o no con las

clasificaciones requeridas en los PCAP rectores de la licitacion.

Por el contrario, tanto la UTE contratista, como su avalista,
consideran aplicable a la resoluciéon contractual el motivo previsto en el
articulo 211.1, letra e) de la LCSP/17 (: “demora en el pago por parte de
la Administraciéon por plazo superior al establecido en el apartado 6 del
articulo 198 o el inferior que se hubiese fijado al amparo de su apartado
87). En desarrollo de su argumentacion plantean un supuesto retraso
en el pago de determinadas certificaciones de pago que, ademas, la UTE
tenia endosadas y senalan que procede la aplicacion de un régimen
juridico diferente, por cuanto se trataria de un supuesto fundado en un
incumplimiento previo de la administracion contratante y en ningun

caso determinaria responsabilidades a cargo de la empresa contratista.
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Indican —ademas- que al haberse planteado con anterioridad esta
causa de resolucion, su aplicacion resultaria preferente a la que
formula la administracion y anaden que, al encontrarse impugnada
judicialmente la resolucion que rechazo esa causa, deberia suspenderse
la tramitacion que nos ocupa, hasta que no finalizara el indicado

procedimiento contencioso administrativo.

A la vista de los argumentos contrapuestos que se han hecho valer
en el expediente, deberemos analizar ambos motivos de resolucion

contractual y la interaccion de los procedimientos en curso.

Como es sabido, ante la concurrencia de diversas causas de
resolucion existe una consolidada doctrina de los distintos o6rganos
consultivos de la Administracion, también recogida por la
jurisprudencia, que efectivamente previene que deberan tramitarse de
conformidad con su orden cronolégico. De igual modo, el propio articulo
211.2 de la vigente LCSP/17 dispone “en los casos en que concurran
diversas causas de resolucion del contrato con diferentes efectos en
cuanto a las consecuencias econémicas de la extincion, debera atenderse

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

Ahora bien, como ya senalo el Consejo Consultivo de la Comunidad
de Madrid en su Dictamen 373/12, de 20 de junio, y ha reiterado esta
Comision Juridica Asesora en sus dictamenes 365/17, de 14 de
septiembre y 254/19, de 13 de junio, entre otros, de existir un
incumplimiento por parte de la Administracion, no estariamos ante un
supuesto de concurrencia de causas de resolucion —que daria lugar a su
resolucion por la primera causa de resolucion que se hubiese
producido, como se mantuvo en nuestros dictamenes 93/20, de 5 de
marzo, 332/16, 290/17, 297/17 y 310/17-, sino que se trataria de un
supuesto de concurrencia de incumplimientos de la Administracion y

del contratista o de los llamados incumplimientos reciprocos, distintos
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de los casos de concurrencias de varias causas de resolucion

imputables al contratista.

Aplicando tales criterios, deberemos diferenciar entre los casos en
que mediaren incumplimientos de la administracion contratante, de

aquellos otros en que se dieren verdaderas causas de resolucion.

En este caso, del conjunto de la documentacion incorporada al
expediente resulta la evidencia de que todos los pagos de las
certificaciones de obra a los que se alude en sus alegaciones la UTE y
su avalista, fueron relizados antes del mes de noviembre de 2020 y que,
de conformidad con el adecuado computo de los plazos a los que remite
el articulo 211.1, letra €) de la LCSP/17, los retrasos en el pago de las
certificaciones mensuales de obra susceptibles de habilitar la resolucion
contractual a instancia del contratista serian —exclusivamente- los que
se hubieran efectuado con una demora superior a seis meses, contados
a partir de los treinta dias siguientes a su aprobacion, ex articulo
198,4° y 6° de la LCSP.

Tal como explica con todo detalle el informe de la Asesoria Juridica
municipal de 8 de septiembre, en el que se funda la resolucion del Pleno
de la Corporacion municipal de 9 de septiembre de 2020, descontado el
tiempo de paralizacion de los procedimientos administrativos, a que dio
lugar la crisis sanitaria, de conformidad con las previsiones de la
disposicion adicional 3% del RD 463/2020, de 14 de marzo, por el que se
declar6 el primer estado de alarma ocasionado por el COVID-19,
ninguna de las facturas se encontraria en ese caso, ya que hasta el dia

30 de noviembre no se cumpliria el limite de ese plazo.

A la vista de lo anterior, estariamos ante simples retrasos o
incumplimientos de la obligacion de pago puntual que incumbe a la
administracion, pero tales retrasos no deberan ser tratados como

incumplimientos y, por tanto, resultarian independientes del
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procedimiento de resolucion que ahora nos ocupa, y no servirian para

objetar su tramitacion.

Tampoco conducira a paralizar el procedimiento que ahora nos
ocupa la existencia de un procedimiento judicial contencioso en curso,
destinado a canalizar la impugnacion de la correspondiente
desestimacion administrativa de esa pretendida causa de resolucion a

instancia del contratista.

Sobre esta cuestion resulta muy claro el Dictamen 297/17, de 13
de julio, de esta Comision, que senalo: “Con respecto a la alegacion
sobre la supuesta concurrencia de prejudicialidad homogénea, sobre este
particular ya nos manifestamos en el Dictamen 332/ 16, de 21 de julio, y,
en esta misma sesion, y en relacién con otro procedimiento de resolucion

contractual, en el Dictamen 290/ 17.

En linea con la doctrina mantenida en dichas ocasiones, reiteramos
ahora que el mismo Consejo de Estado en Dictamen de 27 de diciembre
de 2007, ha declarado que no obsta a la conclusion y decision final de un
expediente de resolucion contractual el hecho de que el concesionario
mantenga un recurso contencioso-administrativo contra la denegacion de
su solicitud de resolucion de contrato por incumplimiento de la

Administracion formulada con anterioridad.

Ahora bien, resulta claro que una eventual sentencia favorable del
citado recurso contencioso-administrativo surtiria efectos sobre el
resultado final del procedimiento de resolucion del contrato instado por la
Administracion, e incluso pudiera dar lugar a la revocacién o revision de
la resolucion que se adoptara, ‘pues podria darse el caso de que una
hipotética estimacion de la demanda formulada en dicha causa llevara o
cargara sobre la Administracion una responsabilidad que fuera
incompatible con la imputada responsabilidad del contratista que trata
de servir de sustento a la resolucién de este expediente’ (Dictamen del
Consejo de Estado de 27 de diciembre de 2007)”.
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En consecuencia, como ocurria en el supuesto que dio lugar al

dictamen ultimamente resenado, si no consta durante la tramitacion
del procedimiento de resolucion instado por la Administracion que el
recurso contencioso-administrativo haya sido fallado, ni se haya
adoptado en el mismo medida alguna que impida acabar este
expediente, es posible la tramitacion de un procedimiento de resolucion
contractual por causa imputable al concesionario y la decision final que
se adopte sera recurrible, con independencia del mencionado recurso
contencioso; pero, como es obvio, esta resolucion administrativa podra
también ser sometida también a control jurisdiccional, de modo que si
fuera luego impugnada en sede judicial, seria entonces cuando podria
hacerse valer por el juzgado correspondiente la precedencia temporal de

la causa resolutoria invocada por el concesionario.

Por ello cabe concluir que la decision que adopte el 6rgano de
contratacion competente en el expediente sometido preceptivamente a
dictamen de la Comision Juridica Asesora- la Junta de Gobierno Local-,
puede quedar condicionada por el fallo de la sentencia definitiva y firme
que se dicte sobre la pretension de resolucion pretendida por la
concesionaria, pero no es obice a la tramitacion y resolucion del actual

procedimiento.

CUARTA.- Una vez rechazadas las alegaciones de la contratista y
de su avalista, procede entrar a analizar la causa de resolucion

invocada por la Administracion.

Como se indico, la propuesta de resolucion en cuyo desarrollo
procedimental se integra este Dictamen, considera que procede la
resolucion del contrato al amparo de lo establecido en el articulo 211.1
a) LCSP/17, por la incapacidad sobrevenida del contratista: “U.T.E.
Centro Acuatico San Isidro 71/18", a consecuencia de la liquidacion y
disolucion, por el Auto de fecha 24 de marzo de 2020 del Juzgado de

Primera Instancia n° 4 de lo Mercantil de Ourense, de la mercantil
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Obras, Caminos y Asfaltos, S.A., que aportaba la solvencia en dicha

contratacion.

Segun se indico en los antecedentes de hecho, la Junta de
Gobierno municipal, en sesion celebrada el 13 de mayo de 2019, acordo
la adjudicacion del contrato de ejecucion de las obras a favor de las
mercantiles “Obras, Caminos y Asfaltos S. A.” y “Obras, Pavimentos e
Instalaciones Industriales S.L.”, constituidas en Unién temporal de

empresarios, (UTE “Centro Acuatico San Isidro 71/18%).

La Clausula 8 del PCAP rector de este contrato, al referirse a la
capacidad de la contratista, en concreto en el apartado de la solvencia,
requeria como requisito imprescindible de cualquier licitadora que
estuviera debidamente clasificada e inscrita en el Registro Oficial de
Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Publico, en el grupo,
subgrupo y categorias siguientes: Grupo C, Subgrupo 4 y categoria C o
F, Grupo J, Subgrupo 2 y categoria 4 o E, Grupo J, Subgrupo 4 y
categoria 4 o E, Grupo I, Subgrupo 6 y categoria 3 o D.

Los certificados de inscripcion aportados por las dos sociedades
que concurrian en la UTE adjudicataria del contrato de obras de
referencia, constataron que la sociedad “Obras, Caminos y Asfaltos
S.A.” era la que reunia los requisitos de solvencia exigidos en los PCAP,
aportandola por tanto a la UTE. En este sentido, el articulo 69.6 de la
LCSP/17 indica: “A los efectos de valorar y apreciar la concurrencia del
requisito de clasificacion, respecto de los empresarios que concurran
agrupados se atendera, en la forma que reglamentariamente se
determine, a las caracteristicas acumuladas de cada uno de ellos,
expresadas en sus respectivas clasificaciones. En todo caso, serd
necesario para proceder a esta acumulacion que todas las empresas
hayan obtenido previamente la clasificacion como empresa de obras, sin
perjuicio de lo establecido para los empresarios no espanoles de Estados

miembros de la Uniéon Europea y de Estados signatarios del Acuerdo
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sobre el Espacio Econémico Europeo en el apartado 4 del presente

articulo”.

Carecia y carece de tal clasificacion la otra empresa que formaba
parte de la UTE- que es la unica subsistente, una vez liquidada la
primera de las citada-, segun el reconocimiento efectuado por la propia

contratista, en su escrito de fecha 10 de septiembre de 2020.

Ante la situacion descrita, el organo de contratacion propone la
resolucion contractual, mientras que la UTE en sus alegaciones,
considera que debera continuar el desarrollo y ejecucion contractual
con la empresa subsistente, esto es con “Obras, Pavimentos e
Instalaciones Industriales S.L.”, aunque no tenga la clasificacion

requerida en los PCAP.

Se plantea pues, si la liquidacion de una de las empresas
constituida en UTE debe llevar a la inmediata disolucion de la referida
union temporal y a la resolucion del contrato por la causa senalada, o si
se entiende que la UTE es una entidad colaborativa diferente de las
empresas que la constituyen, de forma que debera cumplir con el objeto
del contrato, con independencia de la situacion interna de las empresas
constituidas, teniendo éstas una responsabilidad solidaria e ilimitada
ante la administracion, en el cumplimiento de las obligaciones

derivadas del contrato.

El analisis que nos ocupa exige recordar que una Union Temporal
de Empresas es, por su propia naturaleza, un sistema voluntario de
colaboracion entre empresarios por tiempo cierto, determinado o
indeterminado, para el desarrollo o ejecucion de una obra, servicio o
suministro y que no tiene personalidad juridica propia (ex. articulo 7 de
la Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre régimen fiscal de agrupaciones y
uniones temporales de Empresas y de las Sociedades de desarrollo

industrial regional). Ese sistema de colaboracion se basa en un acuerdo
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de voluntades entre empresas y se articula en dos vertientes, ad intra,
mediante el propio contrato de Union Temporal de Empresas que
suscriben sus integrantes, y, ad extra, mediante la participacion de esa
Union Temporal de Empresas en el procedimiento de licitacion
contractual. La articulacion ad extra, culminara con la obligacion de
elevar a escritura publica la formalizacion de la Union Temporal de
Empresas, si finalmente ésta resultara adjudicataria del contrato

publico.

Por tanto, las UTES no tienen personalidad juridica, generan un
régimen de responsabilidad solidaria que asumen todos y cada uno de
los empresarios integrantes de la misma (todo ello al margen del tanto
por ciento de participacion del empresario en la Union Temporal de
Empresas); su constitucion tiene caracter temporal y deben
formalizarse mediante escritura publica, en caso de resultar

adjudicatarias del contrato al que liciten.

El articulo 69 de la LCSP/17, también se refiere especificamente a
las consecuencias de los diversos avatares que, durante la existencia de
una UTE, pudieran sufrir las empresas que las constituyan,
previéndose los casos de fusion, escision y aportacion o transmision de
la rama de actividad de que sea objeto alguna o algunas empresas
integradas en una union temporal o la modificacion de la composicion
de la union temporal de empresas. Esos efectos seran diferentes, segun
se produzcan antes o después de la formalizacion de un contrato con

una union temporal de empresas.

En referencia al concurso de acreedores que afectase a una de las
empresas que formare parte de una UTE contratista, el articulo 69.9
letra c) dispone: “Una vez formalizado el contrato con una union
temporal de empresas, se observaran las siguientes reglas:...c) Cuando
alguna o algunas de las empresas integrantes de la unién temporal

fuesen declaradas en concurso de acreedores y aun cuando se hubiera
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abierto la fase de liquidacién, continuara la ejecucién del contrato con la

empresa o empresas restantes, siempre que estas cumplan los requisitos

de solvencia o clasificacién exigidos”.

A la vista de la prevision legal, a la que también remite el articulo
190 del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley Concursal, en adelante LC, se hace
evidente la imposibilidad de continuar la ejecucion del contrato con la
empresa restante, si esta no cumple los requisitos de solvencia o
clasificacion exigidos en la contratacion, como ocurre en este caso y
parece inevitable reconducir la situacion a un supuesto de resolucion

contractual, por perdida sobrevenida de la capacidad del contratista.

Tal solucion es perfectamente congruente con el criterio expuesto
en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 24 de
mayo de 2016, dictada en el asunto C-396/14 en la que se declara que
el principio de igualdad de trato no se viola cuando se autoriza a uno de
los dos operadores econéomicos que formaban parte de una agrupacion
de empresas a sustituir a dicha agrupacion tras su disolucion y a
participar, en su propio nombre, en un procedimiento negociado de
adjudicacion de un contrato publico, siempre y cuando se acredite, por
una parte, que ese operador economico cumple en solitario los
requisitos definidos por dicha entidad y, por otra parte, que el hecho de
que siga participando en dicho procedimiento no implica un deterioro

de la situacion competitiva de los demas licitadores.

Sea como fuere, en este caso, la mercantil “Obras, Caminos y
Asfaltos, S.A.”, que aportaba la solvencia de la UTE, se ha liquidado en
desarrollo de la actuacion concursal y, resulta que la otra empresa que
formaba parte de la UTE carece de la solvencia requerida para la
contratacion, por lo que resulta imposible continuar la ejecucion del
contrato con esa empresa restante y debera resolverse el contrato, una

vez desarrollado el correspondiente procedimiento al efecto.
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QUINTA.- Finalmente, por lo que se refiere a la incautacion de la
garantia definitiva, debe recordarse que esta cuestion pertenece al
régimen juridico sustantivo del contrato (efectos de la causa de
resolucion), y no a la regulacion del procedimiento. Este asunto,
ademas, ha sufrido evolucion en las diferentes regulaciones de la
normativa contractual. En este caso deberemos atenernos a la vigente
LCSP/17.

La norma referenciada, establece en su articulo 110 que las
garantias definitivas responderan de la incautacion que puede
decretarse en los casos de resolucion del contrato, de acuerdo con lo

que en €l o en esta Ley esté establecido.

Sobre esta cuestion de la aplicacion de las garantias
contractuales, analizando los efectos de la resolucion contractual, el
articulo 213 LCSP/ 17 establece que: 3. “Cuando el contrato se resuelva
por incumplimiento culpable del contratista, le sera incautada la garantia
y deberd, ademadas, indemnizar a la Administracion los danos y perjuicios
ocasionados en lo que excedan del importe de la garantia incautada. (...)
S. En todo caso, el acuerdo de resolucion contendrd pronunciamiento
expreso acerca de la procedencia o no de la pérdida, devolucion o
cancelacion de la garantia, que en su caso, hubiese sido constituida”. Por
ello, la norma establece la procedencia de la automatica incautacion de
la garantia constituida y la necesaria mencion de ello en la resolucion

del contrato.

Asi pues, en este caso, la incautacion de la garantia opera de modo
automatico en aras a garantizar el pago del importe de los danos y
perjuicios causados, como se senala en nuestro Dictamen 74/20, de 27
de febrero o en el 556/19, de 19 de diciembre, sin que resulte precisa la
valoracion previa de los danos. En este sentido, cabe hacer referencia a
la sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal

Supremo de 30 de septiembre de 2019 (recurso 3556/2017) conforme a
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la cual “no puede atenderse a la pretension ejercitada de que la garantia

definitiva solo puede quedar afecta al pago del importe de los danos y
perjuicios ocasionados a la administraciéon contratante, una vez
determinado su importe en proceso contradictorio. La previsién normativa
es justamente contraria a lo pretendido por la entidad aseguradora aqui
recurrente. La incautacién constituye una medida de la administracion en
aras a garantizar el pago del importe de los danos y perjuicios causados
en los casos de resolucion del contrato, amparada por el art. 88 de la Ley
30/2007, del 30 de octubre , y actualmente el art. 110 d) de Contratos
del Sector Publico, Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, por lo que no resulta preciso la valoraciéon previa de los

darnios para acordar aquella”.

A mayor abundamiento y en lo que hace a este concreto
expediente, como se indico al referir los antecedentes de hecho, entre la
documentacion remitida a esta Comision consta un cumplido informe
de los servicios técnicos del consistorio, TSAE Arquitecto, de fecha 25
de septiembre de 2020, emitido en cumplimiento del articulo 190
LCSP/17. Dicho informe analiza las concretas circunstancias del
desarrollo de la obra que nos ocupa y cuantifica los danos y perjuicios
producidos a la administracion, a la luz de los retrasos en su ejecucion
que no encuentran justificacion en la tramitacion de las modificaciones
contractuales que se debieron desarrollar por -circunstancias
sobrevenidas e imprevistas, o en la inundaciéon accidental de la obra,
que también tuvo lugar. De ese modo, el informe concluye
motivadamente que los danos y perjuicios ocasionados a la
administracion se cifran en 211.794,35€, por causa del retraso
acumulado en la ejecucion de la obra de 45 dias y por los gastos
derivados de la necesidad de una nueva licitacion, estimando su
duracion en 5 meses. Teniendo el mismo fecha anterior a la iniciacion
del procedimiento de resolucion contractual, se desconoce si el referido

informe, ha estado sometido a la debida audiencia y contradiccion de
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los interesados, que se han opuesto a la incautacion misma de la
garantia, centrandose en cuestionar su pertinencia al no admitir la
causa de resolucion imputable a la UTE contratista del articulo 211.1,
letra a) de la LCSP/17, pero no han discutido la cuantia de los danos y

perjuicios que recoge y detalla el informe.

Resulta fundamental la debida audiencia del contratista en este
punto de la determinacion de los danos y perjuicios que deba
indemnizar, segun previene el articulo 113 del Reglamento General de
la Ley de Contratos de las AA.PP. (: “En los casos de resoluciéon por
incumplimiento culpable del contratista, la determinacién de los darios y
perjuicios que deba indemnizar éste se llevara a cabo por el érgano de
contratacion en decision motivada previa audiencia del mismo,
atendiendo, entre otros factores, al retraso que implique para la inversion
proyectada y a los mayores gastos que ocasione a la Administracion") y
también el art. 114.2° del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de
abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de las Disposiciones
Legales vigentes en materia de Régimen Local, que establece que la
resolucion del contrato se entiende sin perjuicio de la obligada
audiencia del contratista y de las responsabilidades e indemnizaciones

a que hubiere lugar.

Asi las cosas, la adecuacibn a derecho de la concreta
determinacion que la propuesta de resolucion analizada recoge sobre
las indemnizaciones a cargo del contratista, dependeran de si se ha
respetado el principio de audiencia con el mismo, sobre este particular,

segun lo indicado.

En mérito a cuanto antecede, la Comision Juridica Asesora

formula la siguiente
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CONCLUSION

Procede acordar la resolucion del contrato de “ejecucion de las
obras de construccion del nuevo centro acuatico e instalaciones
deportivas complementarias en la parcela del antiguo polideportivo de
San Isidro” (Exp. N° 71/18), con incautacion de las garantias definitivas

constituidas, segun se indica en este dictamen.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolvera
segun su recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el
plazo de quince dias, a esta Comision Juridica Asesora de conformidad
con lo establecido en el articulo 22.5 del ROFCJA.

Madrid, a 2 de febrero de 2021

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n°® 53/21

Sra. Alcaldesa de Getafe

Pza. de la Constitucion, 1 — 28901 Getafe
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