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Dictamen n°: 587/21

Consulta: Alcalde de Colmenar Viejo
Asunto: Contratacion Puablica
Aprobacion: 16.11.21

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesion de 16
de noviembre de 2021, emitido ante la consulta formulada por el
alcalde de Colmenar Viejo, al amparo del articulo 5.3 de la Ley 7/2015,
de 28 de diciembre, en relacion con el expediente sobre resolucion del
contrato denominado “obras de acondicionamiento de calles en zona de
Moncayo (fase II)” suscrito con la UTE ECOASFALT S.A' Y CONTRATAS
VILOR S.L (UTE COLMENAR VIEJO).

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 18 de octubre 2021 tuvo entrada en el registro
de la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid solicitud
de dictamen preceptivo procedente del Ayuntamiento de Colmenar

Viejo.

A dicho expediente se le asigno el numero 574 /21 comenzando el
dia senalado el computo del plazo para la emision del dictamen, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 23.1 del Reglamento de
Organizacion y Funcionamiento de la Comision Juridica Asesora,
aprobado por Decreto 5/2016, de 19 de enero, del Consejo de Gobierno
(en adelante, ROFCJA).

Gran Via, 6, 3% planta

28013 Madrid
Teléfono: 91 720 94 60



La ponencia ha correspondido, por reparto de asuntos, a la
letrada vocal Dna. Ana Sofia Sanchez San Millan, quien formulo y
firmo la propuesta de dictamen, que fue deliberada y aprobada por el
Pleno de la Comision Juridica Asesora, en sesion celebrada el dia 16 de

noviembre de 2021.

SEGUNDO.- Del expediente remitido se extraen los siguientes

hechos de interés para la emision del dictamen:

Mediante acuerdo de la Junta de Gobierno Local del
Ayuntamiento de Colmenar Viejo de fecha 9 de octubre de 2018 se
aprobaron los pliegos de clausulas administrativas particulares para la
adjudicacion del contrato denominado “obras de acondicionamiento de
calles en zona de Moncayo (fase II)”. El plazo de ejecucion de las obras
se fijo en tres meses a partir de la firma del acta de comprobacion del

replanteo.

En la clausula primera del PCAP se establece como mejora “la
construccion de un aparcamiento y un parque canino en una parcela de
dotacion comunitaria (equipamiento) delimitada por las calles Cuesta del
Moncayo, Pico de la Maliciosa y Puerto de la Morcuera, en los términos
de la clausula decimoctava de este pliego y desarrollada en el anexo al
proyecto técnico”. En la referida clausula decimoctava se justifica la
necesidad de la mejora, se dice que se realizara de acuerdo con el
proyecto técnico que figura en el anexo y se especifica que el
presupuesto de ejecucion material de la mejora supone
aproximadamente el 12,05% del presupuesto base de licitacion del
proyecto y que “su valoracion no altera la de los otros criterios de
valoracion y supone, por mucho menos, un porcentaje minimo del total

de la obra”.

Tras la oportuna licitacion, mediante acuerdo de la Junta de
Gobierno Local de fecha 12 de diciembre de 2018 se adjudico el
contrato a la UTE ECOASFALT S.A-CONTRATAS VILOR S.L.
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El contrato fue formalizado el dia 14 de enero de 2019.

En la clausula primera del contrato se establece el compromiso de
la contratista de ejecutar las obras de acondicionamiento de las calles
por un precio de 361.669 euros, IVA incluido, asi como de realizar la
mejora consistente en la construccion de un aparcamiento y un parque
canino en una parcela de dotacion comunitaria, segun el anexo I del
proyecto técnico. Ademas, dicha clausula fija el plazo de ejecucion en
tres meses contados a partir del dia siguiente a la firma del acta de
comprobacion del replanteo. En el contrato se senala que la contratista
ha constituido la garantia definitiva el 23 de noviembre de 2018 por

importe de 14.495 euros.

El 18 de febrero de 2019 se firmoé el acta de comprobacion del
replanteo haciendo constar ambas partes que no existia inconveniente
para la realizacion de la obra, por lo que por parte de la Direccion de

Obra se autorizo la iniciacion de los trabajos.

El 14 de mayo de 2019 la UTE contratista solicita la ampliacion
del plazo de ejecucion del contrato en 1,5 meses, hasta el 5 de julio de
2019. En su escrito explica que “debido a la necesidad de adaptar las
luminarias contratadas a las caracteristicas de luminosidad existente en
la poblacion de Colmenar Viejo, se considera adecuado actualizar por
parte del fabricante dicha unidad de obra en fase de suministro de obra.
Esto ha supuesto el retraso en el plazo de entrega de las luminarias y,
por lo tanto, ha afectado de manera directa al periodo de montaje de las

mismas en obra”.

Figura en los folios 86 y 87 del expediente un nuevo escrito de la
contratista, registrado el 17 de mayo de 2019, en el que vuelve a
solicitar la ampliacion del plazo de ejecucion, esta vez en 2,5 meses,
esto es, hasta el 5 agosto de 2019. A lo expresado en la solicitud

anterior, el nuevo escrito anade que “la mejora incluida en el contrato
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administrativo no contempla ningun plazo de ejecucion, tanto en el pliego
de clausulas administrativas particulares como en el pliego de

prescripciones técnicas particulares”.

El 17 de mayo de 2019 el ingeniero municipal, director de la obra,
emite informe en el que senala que el plazo de ejecucion de la obra
contemplado en el proyecto corresponde al previsto para la ejecucion
de los trabajos comprendidos en el mismo, sin incluir la mejora y que,
segun el PCAP, el presupuesto de ejecucion material estimado para
dicha mejora se cifra en un 12,05% del presupuesto base de licitacion
del proyecto, de lo que infiere -con el fin de comparar cifras
equivalentes- que el presupuesto base de licitacion de la misma
equivale a un 17,35 % del presupuesto base de licitacion del proyecto,
por lo que “aceptando aplicar la misma proporcién al plazo de ejecucion,
cabe concretar en 16 dias el correspondiente a la realizacion de la
mejora”. En cuanto a la cuestion planteada en relacion con las
luminarias de alumbrado publico, el informe estima en 15 dias el
incremento en su plazo de entrega debido al cambio de temperatura de
color de las mismas. Por todo ello, el ingeniero municipal considera
correcto conceder una prorroga de 31 dias, fijandose el 18 de junio de

2019 como fecha de finalizacion de la obra.

El 21 de mayo de 2019 la Junta de Gobierno Local, acuerda
“autorizar la ampliacién del plazo de ejecucion del contrato de obras de
acondicionamiento calles en zona Moncayo, senalandose como nueva

fecha de finalizacién del contrato el dia 18 de junio de 2019”.

El 29 de mayo de 2019 la empresa contratista presenta un escrito
en el que pone de manifiesto que en el PCAP figura la ejecucion de una
mejora denominada “Aparcamiento y Parque canino” valorada en
42.336,66 euros y una superficie de 324,65 m2, definida mediante un
plano base y un informe de mejora propuesta, la cual seria ejecutada

por el contratista sin coste para la Administracion. Sostiene que debido
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a la indefinicion de mediciones de las unidades de proyecto que refleja
dicha memoria, asi como la inexistencia de planos de definicion de las
unidades de obra que cita, solicita los planos constructivos de la
mejora y las mediciones a realizar en obra de cada una de las partidas
senaladas en la memoria descriptiva, con el objetivo de ejecutar la
mejora ofertada segun el presupuesto reflejado en el PCAP de la

licitacion.

El 7 de junio de 2019, el ingeniero municipal emite informe de
contestacion a la solicitud efectuada por la empresa contratista, en el
que manifiesta que las rasantes del aparcamiento y parque canino
vendran determinadas por los perfiles longitudinales de las calles que
delimitan el perimetro de la parcela, esto es: Cuesta de Moncayo, Pico
de la Maliciosa y Puerto de la Morcuera. A partir de las cotas
correspondientes, se deducen los movimientos de tierra necesarios
para dotar a la parcela de los espesores de firme definidos en la mejora
ofertada por el contratista y descrita en el contrato administrativo de la
obra. Anade que los sumideros se situaran en los puntos bajos de la
parcela y que las pendientes de las conducciones de desagliie de los
mismos vendran determinadas por las que presente la superficie
pavimentada donde se encuentren, tomando como valor de referencia
el 2%. Ademas, se conectaran a los pozos de la red municipal de
saneamiento situados mas proximos a los sumideros, la red de riego se
alimentara a partir de la existente, en el punto mas proximo a la
misma y la alimentacion eléctrica a las columnas de alumbrado se
realizara a partir de la columna existente mas proxima. Por ultimo,
indica que a lo largo de la obra y desde antes de dar comienzo la
misma, le ha manifestado reiteradamente a la empresa contratista que
cualquier aclaracion adicional al proyecto que precise para la correcta
ejecucion de la obra se concreta al pie de la misma, de acuerdo con la

practica habitual.
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El 30 de julio de 2019, la UTE contratista presenta un escrito en
el que solicita, habiendo finalizado las obras, que se expida el acta de

recepcion.

El 5 de agosto de 2019, el ingeniero municipal dirige un escrito al
Departamento de Contratacion en el que, en relacion con el escrito
presentado por la mercantil contratista solicitando la recepcion de las
obras, expresa que a la fecha del informe “quedan pendientes las

siguientes actuaciones recogidas en el proyecto aprobado:
- Finalizacion de la senializacién horizontal.
- Instalacién de papeleras.
- Finalizacion de la red de riego.
- Plantaciéon de arbolado.

Adicionalmente, se encuentra pendiente de ejecucion la mejora
descrita en el anexo al proyecto y recogida en el PUNTO PRIMERO del
Contrato Administrativo correspondiente, asi como en la CLAUSULA
DECIMOCTAVA del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares que

forma parte del mismo”.

El 10 de septiembre de 2019, se sometio a aprobacion de la Junta
de Gobierno la certificacion n°® 5, si bien el mencionado 6rgano acordé
dejar el asunto sobre la mesa y solicitar informe al ingeniero de obras
sobre la ejecucion por la empresa contratista de las mejoras dispuestas

en el contrato.

El ingeniero municipal emite informe el 16 de septiembre de 2019
senalando que la empresa contratista no ha ejecutado la mejora
descrita en el anexo al proyecto y recogida en la clausula primera del

contrato, asi como en la clausula 18%del PCAP.
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El 13 de diciembre de 2019 la UTE contratista presenta un escrito
en el que manifiesta que el 27 de mayo de 2019 solicito al
Ayuntamiento de Colmenar Viejo la documentacion necesaria para
redactar la memoria valorada de la mejora que venia incluida dentro
del contrato, en particular, dice que se solicité la definicion de distintas
unidades de obra, necesaria para ejecutar la obra con unas premisas
basicas a la hora de acometer y distribuir los servicios de saneamiento,
abastecimiento, alumbrado y canalizacion eléctrica. Anade que
después de no recibir respuesta a la mencionada solicitud, propone un
presupuesto que se adapte al planteamiento reflejado en el PCAP, en el
cual se reflejan las calidades de la obra en un informe de descripcion

de la mejora propuesta.

En contestacion al escrito anteriormente referido, el ingeniero
municipal emite informe el 22 de diciembre de 2019 en el que senala
que la cuestion planteada por la mercantil contratista manifiesta “una
clara ausencia de rigor en el estudio de la obra y una falta de andlisis
pormenorizado de los precios ofertados, con cardcter previo a la
presentacion de la plica. La valoraciéon aportada en el escrito objeto del
presente informe, y sin que ello suponga que este ingeniero le conceda
validez, deberia haberse llevado a cabo antes de presentar la plica y no
una vez adjudicada y comenzada la obra, como parece haber sido el

Ccaso.

En relacion con el nivel de definicion de la Mejora y, para mayor
abundamiento en cuanto al presupuesto de la misma, este ingeniero se
remite a lo senalado al respecto por el Sr. Primer Teniente de Alcalde en
su escrito de fecha 5 de julio de 2018, el cual obra en el expediente A
este respecto, anadir que la solicitud de informacion formulada por la
Adjudicataria en fecha 29 de mayo del ano en curso en relacién con la
Mejora fue contestada en informe conjunto emitido en fecha 7 de junio

por la Sra. Inspectora de Obras y quien suscribe el presente informe.
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Por ultimo, en el escrito presentado se propone la modificacion de la

Mejora de proyecto, fundamentalmente en los siguientes aspectos:
Supresion de bordillos.
Eliminacién del movimiento de tierras.

Sustitucion del pavimento de hormigén impreso previsto en la

Mejora por otro de hormigén armado con acabado fratasado.

Los bordillos como elemento de separaciéon de la circulacion de
vehiculos y peatones constituyen un elemento de proteccion de éstos y,
por lo tanto, de seguridad, por lo cual no resulta aconsejable su

eliminacion.

El movimiento de tierras se hace necesario para dotar a la parcela
de las pendientes y rasantes compatibles con el uso previsto para la
misma y proporcionar al aparcamiento una explanada y una sub base
de firme acordes con las exigencias del Pliego de Prescripciones Técnicas

Particulares del proyecto.

La sustitucién del pavimento podria ser viable, desde un punto de
vista funcional y estructural, dada la capacidad portante del hormigén
armado propuesto, si bien el acabado que presentaria resultaria
visualmente mads pobre que el correspondiente al hormigén impreso de
proyecto. Se trataria, por tanto, de una cuestion fundamentalmente

estética.

Todo ello sin perjuicio del informe juridico que pudiera recaer por
parte del Departamento Municipal correspondiente en cuanto a la
posibilidad de llevar a cabo la modificaciéon propuesta y, en su caso, el

procedimiento administrativo a seguir’.

Con fecha 29 de enero de 2020 la empresa contratista presenta

un escrito en el que indica que el pasado 12 de diciembre de 2019 se
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presentoé una propuesta por su parte, mediante la cual se proponia la
actuacion de la mejora segun el presupuesto habilitado para la misma.
Dice que se definieron varias alternativas para que la Direccion
Técnica optase por la que mas se adaptase a las condiciones
contractuales, si bien no habia recibido contestacion al respecto. Del
mismo modo, senala que las facturas presentadas en sede electronica
con fechas 20 de junio de 2019 por importe de 58.684,04 euros; 13 de
agosto de 2019 por importe de 87.497,86 euros y 31 de agosto de 2019
por importe de 1.537,61 euros, estaban sin abonar. Por ello, dice que
una vez ejecutadas y terminadas las obras segun el proyecto de
construccion, y atendiendo a la clausula vigésimo séptima del PCAP,
solicita la resolucion del contrato por el incumplimiento del plazo para
el pago de las facturas y el de recepcion de las obras y

subsidiariamente de mutuo acuerdo entre las partes.

El 3 de marzo de 2020 el ingeniero municipal informa que la
empresa contratista no ha ejecutado ninguna de las actuaciones
incluidas en la mejora descrita en el anexo al proyecto y recogida en la
clausula primera del contrato, asi como en la clausula decimoctava del
PCAP.

La empresa contratista presenta un escrito el 23 de marzo de
2020 en el que senala que “ante la solicitud por parte de la UTE al
Ayuntamiento de Colmenar Viejo, en reiteradas ocasiones, de las
mediciones finales de obra, y la demora en su entrega, UTE Colmenar
Viejo presenta la relacion valorada final de los trabajos ejecutados
segun cuadro adjunto. En él, se reflejan las unidades de obra
contratadas mas las solicitadas a mayores por el Cliente, y que la UTE
ejecuté bajo la supervision de la Direccion Técnica del Ayuntamiento”.
Por lo cual, solicita que se admita la relacion valorada final de obra

para liquidar el expediente en curso.
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Con fecha 3 de mayo de 2020, se firma escrito por el ingeniero
municipal y la inspectora de obra, en el que se hace constar que
después de varios requerimientos a la empresa contratista para que
aportara las mediciones de obra, por fin se recibieron el 5 de agosto de
2019 y que al diferir dicha medicion con la realizada por el ingeniero
municipal , la contratista se comprometié a realizar una medicion a pie
de obra, sin que se hubiera producido hasta la recepcion del escrito de
23 de marzo de 2020. Anade que “vistas las mediciones reales
efectuadas en obra, de acuerdo con el criterio de estos técnicos
quedarian por certificar, debido a la imposibilidad de haberlo realizado
hasta la fecha por las causas referidas en el presente informe, los
importes reflejados en el cuadro que figura mds abajo”, y que ascienden
a 23.282,91 euros.

El 18 de junio de 2020 se registra la certificacion de obra n°® 7 por
importe total de 34.693,31 euros y el 23 de junio siguiente, emite
informe el ingeniero municipal, senalando que la certificacion recoge la

totalidad de las obras ejecutadas y que la mejora no se ha realizado.

El 29 de junio de 2020 el técnico de contratacion emite informe en
relacion al estado del expediente, concluyendo el incumplimiento total
y culpable del contratista por no realizacion de la mejora prevista en el

contrato, procediendo la resolucion contractual.

Consta la incoacion de procedimiento judicial el 3 de julio de 2020
ante el Juzgado Contencioso-Administrativo de Madrid n° 25 por parte
de la empresa contratista solicitando la resolucion del contrato por

impago de certificaciones de obra y facturas.

El 7 de julio de 2020 emite nuevo informe el ingeniero municipal
en el que vuelve a manifestar la no realizacion de la mejora por el
contratista a la fecha del informe, valorando la misma en 42.336,66

euros (IVA excluido).
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El 5 de agosto de 2020 emite informe un técnico de
Administracion General del Ayuntamiento de Colmenar Viejo en el que
da cuenta del informe de 7 de julio de 2020 del ingeniero municipal
sobre la inejecucion de la mejora por parte de la empresa contratista y

ademas informa lo siguiente:

“el pasado 13 de julio de 2020 ha tenido entrada en este
Ayuntamiento demanda contencioso-administrativa interpuesta por
la UTE Colmenar Viejo adjudicataria del contrato de referencia,
dando lugar al Procedimiento Ordinario 2010/20 por
incumplimiento del plazo fijado en el articulo 198.4 de la LCSP
respecto de la Certificacion n° 4 por importe de 58.684,04€,
Certificacion n° 5 por importe de 87.497,86€ y Certificacion n° 6 por
importe de 1.537,61€.

Y siendo que, en la Pieza de Medidas Cautelares del referido
procedimiento, se ha dictado Auto N° 91/2020, por el que se

acuerda:

“Estimar la medida cautelar solicitada por la mercantil UTE
COLMENAR VIEJO, frente al Ayuntamiento de Colmenar Viejo
consistente en el pago de la cantidad de 147.719,51 euros, previa
constitucién de caucion por la UTE recurrente por las cantidades
reclamadas, en forma de aval bancario a depositar ante este

Juzgado.

Procede la adopciéon de los acuerdos necesarios que permitan
declarar la resolucion del contrato de un lado, la valoracion
econémica que conlleva los trabajos no efectuados, asi como los
perjuicios ocasionados, y de otro proceder al pago de las
Certificaciones reclamadas, que conforme el Auto recibido deben ser

abonadas, una vez recibido testimonio en el Ayuntamiento de la
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resolucion del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°® 25 de

Madrid, en el que conste el deposito realizado por el contratista’.

El 12 de noviembre de 2020 emite nuevo informe el ingeniero
municipal (director de obra) en el que ademas de detallar las
vicisitudes del contrato, expone que el hecho de que la UTE contratista
ofertase la mejora inejecutada, le valié la adjudicacion del contrato y
que su no realizacion comporta que la obra se halle inconclusa, por lo
que a su juicio procederia la resolucion del contrato o la imposicion de
penalidades, estimando una demora de 513 dias, teniendo en cuenta
que la obra debio finalizarse el 18 de junio de 2019. El informe calcula

una penalizacion por demora de 92.001,42 euros.

El 2 de febrero de 2021 emite nuevo informe el técnico de
Administracion General en el que tras relatar todos los antecedentes
del contrato concluye que se hace necesario que el o6rgano de
contratacion proceda a la resolucion contractual, y a la reclamacion de
los danos producidos a consecuencia del incumplimiento contractual
del contratista. Sostiene que, aunque el contratista haya solicitado la
resolucion contractual previamente, procede la resolucion contractual,
atendiendo a que los argumentos esgrimidos fueron otros, en concreto
el retraso en el pago de certificaciones, y que ya han sido satisfechas
provisionalmente, pese a que la Administracion las mantenia en
suspenso precisamente, porque entendia incumplida la prestacion
pactada. Concluye senalando que procede dar previamente audiencia
al contratista por plazo de diez dias naturales, asi como en el mismo
plazo anterior, al avalista o asegurador toda vez que se hace necesaria

la incautacion de la garantia aportada.

El 9 de febrero de 2021 la empresa contratista solicita la
devolucion de la garantia definitiva constituida mediante seguro de

caucion.
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Conferido tramite a audiencia a la UTE contratista y al
asegurador, el 17 de febrero de 2021 la adjudicataria formulo
alegaciones en las que sostuvo, en sintesis, que no se podia iniciar un
procedimiento de resolucion contractual cuando existia una resolucion
contractual a instancia de la empresa contratista en sede judicial; que
la actuacion del Ayuntamiento era extemporanea, pues las calles
objeto del contrato ya estaban abiertas al publico desde julio de 2019,
en lo que a su juicio seria una recepcion tacita y que ha intentado
realizar la mejora propuesta pero el ayuntamiento no ha contestado a

sus requerimientos de criterios técnicos para su ejecucion.

El 10 de mayo de 2021 emite informe la Secretaria del
Ayuntamiento de Colmenar Viejo en relacion con la resolucion del
contrato y en esa misma fecha el primer teniente de alcalde propone el

inicio de un expediente de resolucion contractual.

TERCERO.- La Junta de Gobierno Local en sesion celebrada el
dia 25 de mayo de 2021 acordd el inicio del procedimiento de
resolucion del contrato por incumplimiento imputable al contratista
consistente en no haber concluido la ejecucion de la obra en el plazo
previsto en el contrato por falta de realizacion de la mejora propuesta
por importe de 42.336,66 euros; conceder audiencia a la empresa
contratista y al asegurador; proceder a la retencion de la garantia
definitiva, y una vez determinados los danos y perjuicios que se hayan
podido causar, incoar un nuevo procedimiento para incautacion de la
garantia definitiva en el montante que resulte necesario y para

indemnizar los danos y perjuicios causados.

Conferido tramite de audiencia a los interesados, el 7 de junio de
2021 formulo alegaciones la UTE contratista incidiendo en los

términos de las anteriormente formuladas.
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El 9 de agosto de 2021 el secretario general del Ayuntamiento de
Colmenar Viejo propone a la Junta de Gobierno Local que adopte
acuerdo por el que desestime las alegaciones de la empresa contratista
y que eleve la propuesta de resolucion contractual a la Comision
Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid, con suspension del

plazo hasta la recepcion del dictamen.

El referido acuerdo fue adoptado por la Junta de Gobierno Local
en su sesion de 10 de agosto de 2021. Consta en el expediente
examinado la comunicacion del acuerdo a la UTE contratista, no asi al

asegurador.

El 24 de septiembre de 2021 el alcalde de Colmenar Viejo firma la
solicitud de dictamen preceptivo a la Comision Juridica Asesora, con

registro de salida del ayuntamiento en esa misma fecha.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.- La Comision Juridica Asesora emite su dictamen
preceptivo, al amparo del articulo 5.3.f) d. de la Ley 7/2015, de 28 de
diciembre, conforme al cual: “3. En especial, la Comisiéon Juridica
Asesora debera ser consultada en los siguientes asuntos: (...) f)
Expedientes tramitados por la Comunidad de Madrid, las entidades
locales y las universidades ptublicas sobre: (...) d. Aprobaciéon 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 legislaciéon de contratos del

sector publico”.
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La solicitud de dictamen se ha hecho llegar a la Comision Juridica
Asesora por el consejero de Administracion Local y Digitalizacion, en
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 18.3 b) del ROFCJA (“3.
Cuando por Ley resulte preceptiva la emision de dictamen de la
Comision Juridica Asesora, este serd recabado:(...) c) Las solicitudes de
dictamen de las Entidades Locales se efectuaran por los alcaldes-
presidentes de las mismas, y se cursaran a través del consejero

competente en relaciones con la Administracién Local.”).

El contratista ha formulado su oposicion de forma expresa y por
ello, resulta preceptivo el dictamen de esta Comision ex articulo 191.3
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 (en adelante, LCSP/17).

SEGUNDA. - El contrato cuya resolucion se pretende se adjudico
por acuerdo de la Junta de Gobierno Local el dia 12 de diciembre de
2018 y se formalizo el 14 de enero de 2019, por lo que resulta de
aplicacion la LCSP/17 tanto en el aspecto sustantivo como en el

procedimental.

De esta forma, el articulo 212.1 de la LCSP/17 establece que: “[lJa
resolucion del contrato se acordard por el érgano de contratacion, de
oficto o a instancia del contratista, en su caso, siguiendo el
procedimiento que en las normas de desarrollo de esta Ley se
establezca”. Ante la falta de desarrollo reglamentario en el aspecto
objeto de estudio, debe considerarse, asimismo, lo dispuesto en el
articulo 109 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
administraciones Publicas —RGLCAP-, referido especificamente al
“procedimiento para la resolucién de los contratos” en lo que no se

oponga a la ley.

15/27



En materia de procedimiento, la resolucion de contratos
administrativos exige atenerse a lo previsto en el articulo 190
LCSP/17, a cuyo tenor “dentro de los limites y con sujecion a los
requisitos y efectos senalados en la presente Ley, el é6rgano de
contratacion ostenta la prerrogativa de interpretar los contratos
administrativos, (...) acordar su resolucion y determinar los efectos de

ésta’.

El articulo 191.1 LCSP/17 requiere que en el correspondiente
expediente se dé audiencia al contratista. Ademas, debe tenerse en
cuenta el articulo 109 del RGLCAP, que exige la audiencia al avalista o
asegurador “si se propone la incautacion de la garantia’. Por otro lado,
el apartado tercero del articulo 191 dispone que sea preceptivo el
informe del Consejo de Estado u organo consultivo equivalente de la
Comunidad Auténoma respectiva en los casos de interpretacion,
nulidad y resolucion, cuando se formule oposicion por parte del

contratista.

Por lo que se refiere al ambito de la Administracion local, el
articulo 114.3 del texto refundido de las disposiciones legales vigentes
en materia de Régimen Local (en adelante, TRRL) aprobado por Real
Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, establece como
necesarios los informes de la Secretaria y de la Intervencion de la

Corporacion.

No obstante, en los expedientes de resolucion contractual por
demora del contratista (articulo 195 LCSP/17 en relacion con el
articulo 109 del RGLCAP), como parece ser el caso, no es preceptivo el
informe del Servicio Juridico, secretario de la Corporacion municipal o
titular de la Asesoria Juridica, (asi el Dictamen 31/14, de 22 de enero,
del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid y el Dictamen
310/17, de 27 de julio y 294/19, de 11 de julio de esta Comision

Juridica Asesora, entre otros).

16/27



M COMISION
Ay J A JURIDICA
O/ ASESORA

De acuerdo con la normativa expuesta resulta que la competencia
para resolver los contratos corresponde al organo de contratacion. En
este caso el contrato fue adjudicado por la Junta de Gobierno Local,
que era el organo de contratacion a tenor de lo dispuesto en la
disposicion adicional segunda apartado 4 de la LCSP/17, por lo que la
Junta de Gobierno Local es también el 6rgano competente para la

resolucion.

En materia de procedimiento en nuestro caso, se ha dado
audiencia al contratista, el cual formul6 alegaciones oponiéndose a la
resolucion contractual planteada por la Administracion. Del expediente
examinado también resulta que, aunque en el acuerdo de inicio no se
propone la incautacion de la garantia, se ha dado audiencia a la
compania aseguradora. En este punto, debe tenerse en cuenta, la
doctrina sentada por esta Comision Juridica Asesora (asi los
dictamenes 566/19, de 19 de diciembre, 74/20, de 27 de febrero y
265/20, de 30 de junio), siguiendo la jurisprudencia del Tribunal
Supremo Sentencia de 30 de septiembre de 2019 (recurso 3556/2017),
segun la cual, y conforme a la redaccion del articulo 110 d) de la
LCSP/17, “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,..., por lo que no
resulta precisa la valoracion previa de los danos para acordar aquella” y
por tanto la incautacion de la garantia opera de modo automatico en
caso de incumplimiento culpable del contratista en aras a garantizar el
pago del importe de los danos y perjuicios causados. No consta que la

compania aseguradora haya formulado alegaciones.

Figura en el procedimiento el informe de 9 de agosto de 2021, del
secretario general del Ayuntamiento de Colmenar Viejo, que no
resultaria preceptivo, como hemos expresado anteriormente, al

tratarse de una resolucion por demora, como parece inferirse de los
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informes que obran en el procedimiento. El citado informe se ha
incorporado al expediente tras el tramite de audiencia lo que respeta la
prevision del articulo 82.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas
(“la audiencia a los interesados serd anterior a la solicitud del informe
del 6rgano competente para el asesoramiento juridico o a la solicitud del
Dictamen del Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente de la
Comunidad Auténoma, en el caso que éstos formaran parte del

procedimiento”).

Sin embargo, no se ha emitido informe por la Intervencion
Municipal, que es exigible conforme a lo establecido en el articulo
114.3 del TRRL, como apuntamos anteriormente. No obstante, como
hemos sostenido en anteriores dictamenes, asi el Dictamen 312/21, de
29 de junio, dicha omision constituye una irregularidad no invalidante,
determinante de anulabilidad (articulo 48.2 LPAC).

Tampoco consta en el procedimiento una propuesta de resolucion
en la forma en que viene siendo exigida por esta Comision Juridica
Asesora. En efecto, como ya hemos tenido ocasion de senalar en
anteriores dictamenes (asi nuestro Dictamen 191/16, de 9 de junio y el
Dictamen 327/17, de 3 de agosto, entre otros) la propuesta de
resolucion “ha de recoger motivadamente la posicion de la
Administracion una vez tramitado el procedimiento con el objeto de
permitir a este érgano consultivo conocer la postura de la Administraciéon
y contrastarla con la oposicion del contratista que motiva la remisiéon
para dictamen. Ademds, se ha de recordar la necesidad de motivar los
actos administrativos que limiten derechos subjetivos o intereses
legitimos -articulo 35.1.a) de la LPAC-, lo que hace conveniente incluir en
la resolucion que en su dia sea dictada (se supone que también en su
propuesta) para culminar el procedimiento toda la fundamentacién

factica y juridica de la misma, evitando abusar innecesariamente de la
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motivacion in aliunde que, en cualquier caso, stricto sensu requeriria de

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

El conocimiento de la postura final de la Administracion
consultante a través de la propuesta de resolucion resulta relevante
toda vez que el oOrgano consultivo no esta llamado a elaborar
propuestas de resolucion, sino a valorar las elaboradas por la
Administracion consultante, ratificandolas o desautorizandolas
aportando en este caso explicita o implicitamente una solucion
alternativa. En este caso, tan solo conocemos un extracto del acuerdo
de la Junta de Gobierno Local, en el que se citan de manera genérica
los articulos 211 y 245 del LCSP/17, sin concretar la concreta causa
de esos articulos en el que se ampara la resolucion propuesta y sin que
figure pronunciamiento sobre la garantia, que si figuraba en el acuerdo

de inicio.

TERCERA.- Debemos hacer una particular referencia al plazo

para resolver el procedimiento.

En relacion con esta cuestion, hemos de referirnos a nuestro
reciente Dictamen 576/21, de 10 de noviembre, en el que hemos
sentado nuestro criterio sobre el plazo de resolucion de los
procedimientos de resolucion contractual como consecuencia de lo
dispuesto en la Sentencia del Tribunal Constitucional 68/2021, de 18

de marzo.

Pues bien, en el referido dictamen se senala que una de las
novedades de la LCSP/17 fue que su articulo 212.8 establecia un plazo
maximo para resolver de ocho meses. Esta inclusion se debio a lo
indicado en el Dictamen 1116/2015, de 10 de marzo de 2016, del
Consejo de Estado que recogio que ese alto 6rgano consultivo venia
destacando que, a raiz de la jurisprudencia del Tribunal Supremo que

aplico el instituto de la caducidad a las resoluciones contractuales
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(tesis que el Consejo de Estado no compartia), el plazo general de tres
meses resultaba notoriamente insuficiente dando lugar a la caducidad
de numerosos procedimientos con los consiguientes danos al interés

publico que perseguia el contrato a resolver.

Por ello el Consejo reiteraba “(...) la sugerencia que entonces fue
formulada y todavia no ha sido atendida: es preciso fijar un plazo
suficiente (por ejemplo, de un ano) para la instruccion de los
procedimientos de resolucion contractual por incumplimiento culpable del
contratista y, en general, para los dirigidos al ejercicio de las

prerrogativas de la Administracion’.

La redaccion final de la LCSP/17 se limito6 a fijar un plazo de ocho
meses, plazo mas adecuado para la tramitacion de un procedimiento
complejo como es el de la resolucion contractual y en linea con los seis
meses que para la revision de oficio habia fijado el articulo 106.5 de la
LPAC. El citado articulo 212.8 de la LCSP/17 tenia caracter basico

conforme la disposicion final 1? de dicha norma.

La STC 68/2021, de 18 de marzo, a raiz de un recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por el Gobierno de Aragén, ha
procedido a declarar la inconstitucionalidad de algunos preceptos de la
LCSP/17.

En concreto y respecto al articulo 212.8, fue impugnado al
considerar que vulneraba la doctrina constitucional sobre la legislacion
basica puesto que contendria una regulacion de detalle o de
procedimiento que cercenaria la posibilidad de desarrollo legislativo

por la Comunidad Autonoma de Aragon.

La STC 68/2021 considera (FJ 5°) que la regulacion de las
prerrogativas de la administracion en materia de contratacion tiene, en
general, la consideracion de basica [STC 84/2015, FJ 5 a)]. En

concreto, el Tribunal Constitucional ha declarado que el ius variandi
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constituye un aspecto basico como prerrogativa de la Administracion
en la ejecucion de los contratos; y que lo mismo cabe decir del deber de
respetar el equilibrio financiero (SSTC 118/1996, de 27 de junio, FJ
32).

Ahora bien, al analizar la impugnacion del articulo 212.8, el

Tribunal Constitucional en el FJ 7 C. c. de la citada sentencia, afirma:

“El tribunal considera fundada la pretension del recurrente, por
cuanto se trata de una norma de naturaleza auxiliar y
procedimental que no puede ser considerada basica. La regulacion
relativa a la duracion de la tramitacion de los expedientes de
resolucion contractual podria ser sustituida por otra elaborada por
las comunidades auténomas con competencia para ello, sin merma
de la eficacia de los principios bdsicos en materia de contratacion
publica (STC 141/1993, FJ 5).

Por tanto, procede declarar contrario al orden constitucional de
competencias al art. 212.8 LCSP. No se precisa pronunciar Su
nulidad, dado que la consecuencia de aquella declaraciéon es
solamente la de que no sera aplicable a los contratos suscritos por
las administraciones de las comunidades autéonomas, las
corporaciones locales y las entidades vinculadas a unas y otras
[SSTC 50/ 1999, FFJJ 7y 8, y 55/2018, FFJJ 7 b) y c)].

Es decir, el tribunal no anula el precepto, en cuanto es de
aplicacion a los procedimientos de resolucion de la Administracion
General del Estado, pero considera que infringe las competencias de
las comunidades auténomas y por tanto no es de aplicacion a estas ni

a las entidades locales.
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Esto plantea el problema de determinar el concreto plazo en el que
deben resolverse los expedientes de resolucion en la Comunidad de

Madrid y las entidades locales de su territorio.

La normativa de la Comunidad de Madrid en materia de
contratacion es muy escasa y limitada practicamente a la regulacion
de algunos aspectos organizativos. Asi ha de estarse a los dispuesto en
los articulos 62 a 69 de la Ley 1/1983, de 13 de diciembre, de
Gobierno y Administracion de la Comunidad de Madrid (LGA) y en el
Reglamento General de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid, aprobado por Decreto 49/2003, de 3 de abril (RGCPCM). A ello
cabe anadir algunas previsiones de tipo presupuestario relacionadas
con la contratacion contenidas en la Ley 9/1990, de 8 de noviembre,
reguladora de la Hacienda de la Comunidad de Madrid, asi como
algunas especialidades como la contenida en el articulo 14.2 de la Ley
8/2005, de 26 de diciembre, de proteccion y fomento del arbolado

urbano de la Comunidad de Madrid.

El articulo 62 de la LGA establece que la contratacion de la
Comunidad de Madrid se regira por la legislacion basica del Estado en
materia de contratos de las Administraciones Publicas y por las leyes
de la Asamblea de Madrid y demas normas de caracter reglamentario

que se dicten para su desarrollo y ejecucion.

No existe ninguna norma autonomica que establezca un plazo en
el que hayan de resolverse los procedimientos de resolucion
contractual. Es mas, tampoco existe una norma autonoémica que
contemple este procedimiento, sino que se aplica el articulo 191 de la
LCSP/17 (basico salvo su apartado 2°) y el articulo 109 del RGLCAP

(basico segun la disposicion final 1%).

Por ello, el problema es determinar si es aplicable el articulo 212.8

de la LCSP/17 como derecho supletorio al amparo del articulo 149.3
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de la Constitucion Espanola o si ha de prevalecer el articulo 21 de la

LPAC como normativa basica (disposicion final 1* de la LPAC).

La aplicacion supletoria del derecho estatal plantea muchos

problemas practicos.

El Tribunal Constitucional en un primer momento admitié de
forma amplia esa aplicacion supletoria de tal forma que la declaracion
de inconstitucionalidad de una norma estatal no suponia su nulidad

sino su aplicacion supletoria.

Sin embargo, a partir de la STC 147/1991, de 4 de julio, el
Tribunal Constitucional consider6é que la supletoriedad del derecho
estatal ha de ser inferida por el aplicador del derecho autonoémico
mediante las reglas de interpretacion aplicables y en la STC 118/1996,
277 de junio, afirmo6 que (FJ 6°):

“La clausula de supletoriedad es, segun la doctrina expuesta, una
prevision constitucional emanada de la C.E. que se dirige al
aplicador del Derecho, indicdandole el modo en que deben colmarse
las lagunas del ordenamiento autondémico, cuando las haya. A
tenor de la misma, una vez que el aplicador del Derecho, utilizando
los medios usuales de interpretacion, haya identificado una laguna
en el ordenamiento autondomico, deberd colmarla acudiendo a las
normas pertinentes, dictadas por el Estado en el ejercicio de las
competencias que la Constitucion le atribuye: en eso consiste la
supletoriedad del Derecho estatal que, por su misma naturaleza, no

comporta atribucién competencial alguna’.

El FJ 8° de la STC 118/1996 reitera esa exigencia de laguna para

la aplicacion supletoria.
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De esta forma, para que proceda la aplicacion supletoria del
derecho estatal, es necesario que exista una laguna, en el sentido de
ausencia de legislacion especifica para resolver un problema juridico.
En este sentido cabe citar también la Sentencia del Tribunal Supremo
de 10 de diciembre de 2018 (rec. 3781/2017).

Sin embargo, en el presente caso, al no haber regulado al respecto
la Comunidad de Madrid (a diferencia de otras comunidades
autonomas como la de Aragon -Ley 3/2011, de 24 de febrero, de
medidas en materia de Contratos del Sector Publico de Aragon- o la de
Castilla y Leon -Ley 1/2012, de 28 de febrero, de Medidas Tributarias,
Administrativas y Financieras-), no hay un plazo especifico, por lo que
es aplicable la prevision del articulo 21 de la LPAC en cuanto al plazo

de tres meses.
La propia STC 68/2021 (FJ 9°) indica que:

“Solo es constitucionalmente legitimo que el legislador estatal
prevea la aplicacién de sus normas a las comunidades auténomas
alli donde se halla habilitado por un titulo competencial especifico
que le permita disponer tal cosa. Como el tribunal ha declarado, la
clausula de supletoriedad no permite que el derecho estatal colme,
sin mas, la falta de regulacion autondémica en una materia; el
Estado no puede, excediendo el tenor de su titulo competencial en
materia de contrataciéon publica y penetrando en el dambito
reservado por la Constitucion y los estatutos a las comunidades
auténomas, producir normas juridicas meramente supletorias (STC
118/1996, FFJJ 6 y 8)”.

Es decir, si la Comunidad de Madrid no regula la duracion del
procedimiento se produce el supuesto factico previsto en el articulo
21.1 de la LPAC “cuando las normas reguladoras de los procedimientos
no fijen el plazo mdaximo”, con la subsiguiente aplicacion del plazo de

tres meses. La aplicacion de esa regla basica supone la inexistencia de
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laguna y por tanto hace innecesario acudir al derecho estatal no basico
(articulo 212.8 de la LCSP/17 tras la STC 68/2021) como supletorio.

Este criterio es asimismo compartido por el Consejo Consultivo de
Galicia en sus dictamenes 19/2021, de 28 de abril y 240/2021, de 1

de septiembre.

Por tanto, en este caso, considerando que el plazo de resolucion
del procedimiento es de tres meses, iniciado el 25 de mayo de 2021, su

caducidad se produciria el 25 de agosto de 2021.

Consta que la Junta de Gobierno Local, el 10 de agosto de 2021,
hizo uso de la facultad de suspender el procedimiento que le otorga el
articulo 22.1, d) de la LPAC (“cuando se soliciten informes preceptivos a
un organo de la misma o distinta Administracion, por el tiempo que
medie entre la peticion, que deberd comunicarse a los interesados, y la
recepcion del informe, que igualmente deberd ser comunicada a los

mismos”).

Ahora bien, como hemos sostenido en nuestros dictamenes (asi el
Dictamen 307/18, de 5 de julio, entre otros) no puede considerarse
suspendido el procedimiento desde el momento en que se dicto la
suspension sino desde el momento de la peticion de dictamen -segin
lo dispuesto en el articulo 22.1, d) de la LPAC-, para lo cual se exige
que la peticion tenga trascendencia externa, pues ello otorga mayores
garantias de control, para la salvaguarda de los derechos de los

interesados.

En este caso, se observa que el dilatado periodo de tiempo
transcurrido entre la suspension y la peticion de dictamen ha motivado
la caducidad del procedimiento. Asi, se decreté la suspension, como
hemos dicho el 10 de agosto y, el dia siguiente, antes de pedir el

dictamen, se comunicé a la UTE contratista (no asi a la compania
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aseguradora), que se iba a suspender el plazo para ello (con lo que se
sustraia de su conocimiento el periodo de suspension, que es la
finalidad de la comunicacion) y sin embargo, la efectiva peticion del
dictamen no tuvo trascendencia externa hasta el 24 de septiembre de
2021, con la salida por registro del Ayuntamiento de Colmenar Viejo,
que seria la fecha a tener en consideracion a efectos de suspension. De
este modo, en la indicada fecha de 24 de septiembre de 2021, el

procedimiento habria caducado.

La caducidad de este procedimiento no impide que el 6rgano de
contratacion, si lo estima oportuno, pueda proceder a la incoacion de
un nuevo expediente de resolucion contractual, en el que debera
recabarse el informe de la Intervencion Municipal; debera tenerse en
cuenta lo que hemos apuntado en cuanto a la incautaciéon automatica
de la garantia y, en caso de acordarse la suspension del procedimiento
al amparo del articulo 22.1, d), debera realizarse la comunicacion de la
suspension a todos los interesados (UTE contratista y aseguradora),
siempre teniendo en cuenta que la suspension opera desde que la
peticion de dictamen (que es lo que debe comunicarse a los
interesados) es registrada de salida del ayuntamiento. Ademas, debera
redactarse una propuesta de resolucion en los términos indicados en

la consideracion de derecho segunda de este dictamen.

En meérito a cuanto antecede, esta Comision Juridica Asesora

formula la siguiente

CONCLUSION

El procedimiento de resolucion del contrato denominado “obras de

acondicionamiento de calles en zona de Moncayo (fase II}’ suscrito con
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la UTE ECOASFALT S.A 'Y CONTRATAS VILOR S.L (UTE COLMENAR
VIEJO) ha caducado.

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

Madrid, a 16 de noviembre de 2021

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora
CJACM. Dictamen n® 587/21

Sr. Alcalde de Colmenar Viejo

Pza. del Pueblo, 1 — 28770 Colmenar Viejo
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