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Dictamen n°: 174 /23

Consulta: Alcalde de Madrid
Asunto: Contratacion Puablica
Aprobacion: 13.04.23

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesion de 13 de
abril de 2023, emitido ante la consulta formulada por el alcalde de
Madrid, 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 Rehabilitacion y Reforma de las antiguas oficinas del Teatro
Madrid” suscrito con la empresa PAVISAN URBANIZACIONES, S.L.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 14 de marzo de 2023 tuvo entrada en el registro
de la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid solicitud de
dictamen preceptivo procedente del Ayuntamiento de Madrid en relacion

con la resolucion del contrato citado en el encabezamiento.

A dicho expediente se le asigno el numero 144/23, 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, 32 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 formulé y firmo la
propuesta de dictamen, que fue deliberada y aprobada por el Pleno de la
Comision Juridica Asesora, en sesion celebrada el dia 13 de abril de
2023.

SEGUNDO.- Del expediente remitido se extraen los siguientes hechos

de interés para la emision del dictamen:

1-. Mediante Decreto de 10 de julio de 2017 de la alcaldesa de
Madrid se aprobo el proyecto de ejecucion de las obras de rehabilitacion y

reforma de las antiguas oficinas del Teatro de Madrid.

El Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP) se aprobo

por Decreto de 27 de septiembre de 2017.

Tras la oportuna licitacion, mediante Decreto de 26 de diciembre de

2017 se adjudico el contrato a la empresa Pavisan Urbanizaciones S.L.

2.- El contrato fue formalizado el dia 10 de enero de 2018, con un
plazo de ejecucion de seis meses contados desde el dia siguiente al de la
fecha del acta de comprobacion del replanteo y un precio de 371.279,12

euros IVA incluido.

En el contrato se hizo constar que para responder de la ejecucion la
empresa adjudicataria habia constituido wuna garantia definitiva,

mediante contrato de seguro, por un importe de 15.342,11 euros.

3.- El 12 de febrero de 2018 se firmoé el acta de comprobacion del
replanteo haciendo constar que el proyecto era viable, por lo que el
director de las obras autorizaba el inicio de las obras, comenzando a

contar el plazo de ejecucion desde el dia siguiente al de la firma.

4.- En el mes de abril de 2018 la direccion facultativa recibio

instrucciones del Area de Coordinacién General de Cultura, Deportes y
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Turismo, para la adaptacion del proyecto con el objeto de poder implantar

una actividad cultural y educativa por parte del Circo Price.

Mediante Decreto de 18 de julio de 2018 se concedio una ampliacion
del plazo de ejecucion, fijandose el 30 de noviembre de 2018 como fecha

para la terminacion de las obras.

5.- E1 23 de julio de 2018 la empresa contratista presenté un escrito
en el que indicaba que las obras habian sido paralizadas por orden de la
direccion facultativa para adaptacion del proyecto y solicitaba la
suspension temporal de las obras y el inicio de un expediente de

modificacion del contrato.

La direccion facultativa emitio informe el 27 de julio de 2018 en el
que indicoé que las obras no habian sido formalmente paralizadas durante
el estudio de las adaptaciones del proyecto, aunque el ritmo de la obra se
habia ralentizado. Anadia que para no perjudicar a la empresa se habia
concedido una ampliacion del plazo de ejecucion de 3 meses y 17 dias.
Acababa indicando que se debian continuar de forma inmediata las obras
segun el proyecto original del contrato adjudicado con el fin de dar
cumplimiento al nuevo plazo concedido (hasta el 30 de noviembre de
2018).

La Secretaria General Técnica comunico a la empresa contratista el
31 de julio de 2018 que debia ejecutar el contrato en los términos
inicialmente pactados, con finalizacion de los trabajos el 30 de noviembre
de 2018.

6.- El 14 de agosto de 2018 la empresa contratista presenté un
escrito en el que indicaba que iba a reanudar los trabajos el 10 de
septiembre de 2018 de acuerdo con las 6rdenes recibidas. Aducia también
que el proyecto original presentaba importantes deficiencias que

enumeraba y que generarian un aumento del precio del contrato.
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Acababa solicitando la suspension temporal de las obras y el inicio de un

expediente de modificacion del contrato.

7.- El dia 12 de noviembre de 2018 la empresa contratista solicito
una nueva ampliacion del plazo de ejecucion en 2 meses y 22 dias
justificada en las circunstancias del sector de la construccion en ese
momento, con ausencia de mano de obra cualificada y stocks de equipos
especificos, asi como el bloqueo del acceso principal a la obra entre el 29

de septiembre y el 19 de octubre por las fiestas locales.

Con fecha 13 de noviembre de 2018 emitié informe la directora
general de Intervencion en el Paisaje Urbano y Patrimonio Cultural, en el
que analizadas las circunstancias alegadas por la empresa contratista,
consideraba que la Gnica causa no imputable al contratista era la relativa
a las fiestas locales, por lo que se instaba a la empresa contratista para
que presentara un nuevo programa de trabajo para una ampliacion del
plazo en 21 dias (fecha de finalizacion de las obras el 21 de diciembre de
2018).

8.- El 21 de noviembre de 2018 la empresa contratista manifesto la
imposibilidad de ejecutar las obras en un plazo que no fuera el 22 de

febrero de 2019, adjuntando un programa de trabajo.

9.- El 30 de noviembre de 2018 se realiz6 visita de inspeccion a las
obras constandose que “la obra no ha sido finalizada ni estda en

condiciones de terminar de manera inminente”.

10.- El 5 de diciembre de 2018 la direccion facultativa emitio
informe en el que concluia que en el mes de julio la obra estaba ejecutado
en un 12 % y tres meses mas tarde en el 16 %, y anadia “es inviable la
finalizacién de los trabajos en el plazo nuevamente solicitado, dado que a
falta de cerrar la certificacion correspondiente al mes de noviembre no se
estima que se alcance ni el 20% y es materialmente imposible la ejecucion

del 80% de la restante obra en los 2 meses y medio nuevamente
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solicitados”. La direccion facultativa informo que la falta de personal y de
la gestion de los trabajos habia marcado un ritmo de obra claramente

insuficiente para la conclusion de los trabajos.

11.- Por Decreto de la alcaldesa de Madrid de 20 de diciembre de
2018 se acordo 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, con
determinacion de los danos y perjuicios causados al ayuntamiento e
incautacion de la garantia definitiva y la paralizacion de las obras durante

la tramitacion del procedimiento.

12.- El 24 de enero de 2019 por la Direccion General de Intervencion
en el Paisaje Urbano y el Patrimonio Cultural se emitié informe relativo a
los danos y perjuicios causados imputables a la actuacion de la empresa
contratista y el 11 de abril de 2019 la subdirectora general de Gestion
Econdémica y Contratacion emitio informe en relacion con la resolucion
del contrato, con incautacion de la garantia y fijando la indemnizacion a
abonar al Ayuntamiento de Madrid en 14.709,44 euros o bien en
17.544,82 euros, si la tarea de retirar los restos y limpieza de la obra no

lo realizase la empresa contratista.

13.- Consta en el expediente que se confirio tramite de audiencia a
la empresa contratista y a la compania aseguradora. El 6 de mayo de
2019 formulo alegaciones la empresa contratista en las que adujo la
caducidad del procedimiento; la ausencia de imputabilidad al contratista

y falta de proporcionalidad de la medida adoptada por la Administracion.

14.- El 24 de mayo de 2019 la jefa del Departamento de
Infraestructuras Culturales con el visto bueno de la directora general de
Intervencion en el Paisaje Urbano y el Patrimonio Cultural emiti6é informe
de contestacion a las alegaciones formuladas por la empresa contratista

en el que dio cuenta de las vicisitudes en la ejecucion de las obras e
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incidio en que la falta de personal y la gestion de los trabajos habia
marcado un ritmo de obra claramente insuficiente y la imposibilidad de
ejecutar la obra en plazo a satisfaccion de la Administracion ni siquiera
con el programa de trabajo aportado por la empresa en el mes de

noviembre de 2018.

15.- E1 30 de mayo de 2019 la secretaria general técnica del Area de
Cultura y Deportes del Ayuntamiento de Madrid formulé propuesta de
resolucion contractual por incumplimiento culpable del contratista
consistente en no haber concluido la obra en el plazo previsto
contractualmente, con incautacion de la garantia y estimacion de los
danos y perjuicios causados a abonar por la empresa contratista en un

importe de 17.544,82 euros.

16.- La Intervencion General del Ayuntamiento de Madrid emitio

informe de conformidad a la propuesta de resolucion del contrato.

TERCERO.- 1.- Remitido el expediente tramitado a esta Comision
Juridica Asesora, el 11 de julio de 2019, el Pleno de este o6rgano
consultivo aprobo el dictamen 249/19, en el que se concluyo que procedia
la resolucion contractual por incumplimiento de la empresa contratista de
su obligacion de ejecutar el contrato en plazo, al amparo de lo establecido
en el articulo 223. d) del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre (en adelante, TRLCSP) (“la demora en el cumplimiento de los
plazos por parte del contratista”), incumplimiento que habia de calificarse
como culpable, al apreciarse en la empresa contratista una voluntad

contraria al cumplimiento del contrato en los términos pactados.

2.- Mediante Decreto de la delegada del Area de Gobierno de Obras y
Equipamientos del Ayuntamiento de Madrid de fecha 11 de septiembre de
2019, se acordo la resolucion del contrato por incumplimiento culpable
del contratista, consistente en no haber concluido la obra en el plazo

previsto contractualmente, con incautacion de la fianza definitiva
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constituida por la mercantil, fijando una indemnizacion por danos y
perjuicios de 17.544,82 € a favor del Ayuntamiento de Madrid. La
empresa contratista interpuso recurso de reposicion que fue desestimado

por Decreto de 21 de noviembre de 2019.

3.- La mercantil adjudicataria interpuso recurso contencioso-
administrativo contra el Decreto de 11 de septiembre de 2019, de
resolucion contractual, confirmado en reposicion por Decreto de 21 de

noviembre de 2019.

Dicho recurso fue estimado por Sentencia de 31 de mayo de 2021
del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°10, de Madrid, al
entender que se habia producido la caducidad del procedimiento de
resolucion contractual al considerar aplicable a su tramitacion el
TRLCSP, teniendo en cuenta la fecha de formalizacion del contrato, enero
de 2018, y la entrada en vigor 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), el 9 de marzo de 2018.

La referida sentencia fue confirmada en apelacion por la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 11 de mayo de 2022
(recurso de apelacion 1710/2021).

4 .- Por Decreto de 2 de febrero de 2023 de la delegada del Area de
Gobierno de Obras y Equipamientos se acordo la caducidad y el archivo
de las actuaciones del expediente de resolucion del contrato de “OBRAS
DE REHABILITACION Y REFORMA DE LAS ANTIGUAS OFICINAS DEL
TEATRO MADRID”, iniciado por Decreto de la alcaldesa de fecha 20 de
diciembre de 2018.
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Asimismo, se acordd iniciar un nuevo expediente de resolucion del
contrato por incumplimiento imputable al contratista por demora en la
ejecucion del contrato e incorporar al nuevo expediente los documentos e
informes técnicos cuyo contenido se hubiera mantenido igual de no

haberse producido la caducidad del expediente.

5.- Consta que se confirio tramite de audiencia al contratista y al
avalista, con traslado del informe técnico de fecha 12 de diciembre de
2018, de la Direccion General de Intervencion en el Paisaje Urbano y el
Patrimonio Cultural, en el que se ponia de manifiesto el incumplimiento
del plazo total por causas imputables al contratista y en consecuencia, la
concurrencia de causa de resolucion del contrato y la Memoria
justificativa de la resolucion del contrato, de fecha 1 de febrero de 2023

de la Direccion General de Arquitectura y Conservacion del Patrimonio.

6.- El 14 de febrero de 2023, la empresa contratista formulo
alegaciones en las que dio por reproducidas las manifestadas en el
anterior procedimiento de resolucion contractual. Incidi6 en la ausencia
de los requisitos legalmente establecidos para la adopcion del acuerdo de
resolucion y en la falta de culpabilidad del contratista en la demora de
ejecucion del contrato, como causa justificativa del acuerdo recurrido e
insisti6 en que la actuaciéon municipal habia sido desproporcionada,
instando la resolucion del contrato sin atender a la manifiesta voluntad
de la empresa contratista de ejecutar las obras. Ademas, adujo la
improcedencia de la liquidacion practicada y la ausencia de motivacion en

la imputacion de gastos indemnizables.

7.- El 17 de febrero de 2023, la Direccion General de Arquitectura y
Conservacion del Patrimonio formula propuesta definitiva de resolucion
del contrato a la delegada del Area de Gobierno de Obras y
Equipamientos, ratificando lo expresado en los informes emitidos en el

curso del procedimiento de resolucion contractual anterior.
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8.- En esa misma fecha, 17 de febrero de 2023, la Secretaria
General Técnica del Area de Gobierno de Obras y Equipamientos informa
sobre la normativa aplicable y propone elevar al 6rgano contratacion el

decreto de resolucion contractual.

9.- El 20 de febrero de 2023, se acordo suspender el procedimiento
de resolucion contractual para solicitar informe a la Intervencion
Delegada del Area de Gobierno de Obras y Equipamientos, lo que se

comunico a la empresa contratista y al avalista.

10.- La Intervencion Delegada emitio informe de conformidad el 28
de febrero de 2023, si bien con la observacion de que deberia recabarse el
dictamen preceptivo de esta Comision Juridica Asesora, y, tras ello,
remitirse el expediente a la citada Intervencion Delegada para comprobar

su existencia y caracter favorable.

11.- El 1 de marzo de 2023 se acordd el levantamiento de la

suspension, lo que se comunico a la empresa contratista y al avalista.

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 Comisién Juridica Asesora
debera ser consultada en los siguientes asuntos: (...) f) Expedientes
tramitados por la Comunidad de Madrid, las entidades locales y las
universidades publicas sobre: (...) d. Aprobacién de pliegos de clausulas

administrativas generales, interpretacion, nulidad y resolucion de los
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contratos administrativos y modificaciones de los mismos en los supuestos

establecidos por la legislacién de contratos del sector publico”.

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 Comisién Juridica
Asesora, este sera recabado:(...) c¢) Las solicitudes de dictamen de las
Entidades Locales se efectuaran por los Alcaldes-Presidentes de las
mismas, Yy se cursardn a través del Consejero competente en relaciones con

la Administracion Local”.

SEGUNDA.- Por lo que se refiere al régimen juridico aplicable, esta
Comision Juridica Asesora viene distinguiendo entre la norma sustantiva
que rige el asunto de fondo y la norma aplicable al procedimiento (en el
mismo sentido, el Consejo de Estado, asi su dictamen 167/2021, de 25
de marzo). En cuanto a lo primero, el contrato cuya resolucion se
pretende se adjudico el 26 de diciembre de 2017 por lo que, en virtud de
lo dispuesto en la disposicion transitoria primera. 2 de la LCSP/17: “Los
contratos administrativos adjudicados con anterioridad a la entrada en
vigor de la presente Ley se regiran, en cuanto a sus efectos, cumplimiento y
extincion, incluida su modificacién, duracion y régimen de prérrogas, por la
normativa anterior”, resulta de aplicacion el TRLCSP por ser la normativa

vigente en dicho momento.

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, que como hemos expuesto fue por Decreto de 2 de febrero de
2023, lo que supone la aplicacion, en el caso analizado de la LCSP/17.
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

10/25



*

N COMISION
AR JAJURiDICA
U/ ASESORA

Publicas, aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre
(RGLCAP), referido especificamente al “procedimiento para la resolucién de

los contratos”.

No obstante, en cuanto al régimen juridico aplicable, esta Comision
no desconoce que el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en diversas
sentencias, como es la recaida en relacion con el anterior procedimiento
de resolucion contractual, considera que la normativa aplicable tanto
desde el punto de vista sustantivo como de procedimiento es la vigente a
la fecha de formalizacion del contrato. En este punto resulta significativa,
por lo que a continuacion diremos, la Sentencia de 14 de abril de 2021,
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (procedimiento 988/2019) en

la que se indica lo siguiente:

“La solucién pasa por determinar la normativa aplicable al caso, que
ha de ser la vigente a la fecha de formalizacién del contrato de
referencia, a la que debe someterse el mismo y todas sus incidencias,
pues en otro caso podrian producirse divergencias formales y
sustantivas como consecuencia de la sucesiéon de normas a lo largo de
todo el procedimiento contractual y de la distinta regulacion sobre sus

distintos aspectos, lo que atentaria al principio de seguridad juridica”.

La Comunidad de Madrid ha interpuesto recurso de casacion contra
la mencionada sentencia citando como normas infringidas las contenidas
en el articulo 212.8 y disposicion transitoria primera de la LCSP/17, que
fueron relevantes y determinantes del fallo, al considerar que la
declaracion de caducidad del procedimiento de resolucion contractual es
un procedimiento con sustantividad propia, autonomo e independiente
del propio contrato administrativo y ha planteado a la Sala como cuestion
de interés casacional: determinar el plazo del que dispone la
Administracion para resolver los expedientes de resolucion contractual,

so pena de incurrir en caducidad.
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Por Auto de 6 julio de 2022 (recurso 4289/2021), el Tribunal
Supremo ha admitido a tramite el recurso de casacion preparado por la
Comunidad de Madrid contra la referida Sentencia de 14 de abril de 2021
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid. Dicho auto precisa que la cuestion en la que se
entiende que existe interés casacional objetivo para la formacion de

jurisprudencia es determinar:

“en relacion a la declaracion de caducidad del procedimiento de
resolucion contractual, si es un procedimiento con sustantividad
propia, auténomo e independiente del propio contrato administrativo,
en concreto, si la tramitaciéon de un procedimiento de resolucion
contractual de un contrato sujeto a la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de Contratos del Sector Publico, incoado con posterioridad a la entrada
en vigor de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, estd sujeto a
los plazos de tramitacion senalados en dicha Ley 39/2015; y, sien tal
caso, por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 21 de la referida Ley
39/2015, resulta de aplicacién el plazo de ocho (8) meses de
tramitacion especial de este tipo de procedimientos regulado en el
articulo 212.8 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico {(...)

Identificar como normas juridicas que, en principio, han de ser objeto
de interpretacion las contenidas en el articulo 21 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre , del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas y el articulo 212.8 y la disposicion
transitoria primera de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico Ello sin perjuicio de que la sentencia haya de
extenderse a otras normas juridicas si asi lo exigiere el debate

finalmente trabado en el recurso”.
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Sin perjuicio de lo que resulte del recurso de casacion planteado por
la Comunidad de Madrid, siguiendo el criterio de esta Comision Juridica
Asesora, en este caso, en materia de procedimiento habra que estar a la
LCSP/17, cuyo articulo 190, senala que “dentro de los limites y con
sujecién a los requisitos y efectos senalados en la presente Ley, el érgano
de contratacién 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 incautaciéon de la garantia”. Por otro lado, el
apartado tercero articulo 191 dispone que sea preceptivo el informe del
Consejo de Estado u organo consultivo equivalente de la Comunidad
Autonoma 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 (cfr.
articulo 114.3 del TRRL). No obstante, en los expedientes de resolucion
contractual por demora del contratista (articulo 195 LCSP/17 en relacion
con el articulo 109 del RGLCAP), 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 de esta

Comision Juridica Asesora, entre otros).

De acuerdo con la normativa expuesta resulta que la competencia

para resolver los contratos corresponde al 6rgano de contratacion. En este
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caso la Junta de Gobierno Local es el 6rgano de contratacion a tenor de lo
dispuesto en la disposicion adicional segunda apartado 3 del TRLCSP (en
el mismo sentido la disposicion adicional segunda apartado 4 de la
LCSP/17), por lo que dicha Junta de Gobierno Local es también el 6rgano
competente para la resolucion. Segun resulta del expediente, sus
atribuciones han sido delegadas por el apartado 3°, punto 4 del Acuerdo
de 27 de junio de 2019 de la Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid,
de organizacion y competencias del Area de Gobierno de Obras y
Equipamientos (BOCM de 17 de julio de 2019), en la delegada de dicho

Area de Gobierno de Obras y Equipamientos.

En el presente caso, ademas y como ya se indico, el decreto de inicio
del actual procedimiento de 2 febrero de 2023, que también declard la
caducidad y el archivo de las actuaciones del expediente de resolucion
anterior iniciado por Decreto de la alcaldesa de 20 de diciembre de 2018,
acord6 la incorporacion al procedimiento de los documentos e informes
técnicos cuyo contenido se hubiera mantenido igual de no haberse

producido la caducidad del expediente.

Debemos observar que la conservacion de los actos se aborda en la
LPAC, en referencia a los casos de previa caducidad de un procedimiento.

En concreto, el articulo 95 de la LPAC senala:

“La caducidad no producird por si sola la prescripcion de las acciones
del particular o de la Administraciéon, pero los procedimientos

caducados no interrumpiran el plazo de prescripcion.

En los casos en los que sea posible la iniciacion de un nuevo
procedimiento por no haberse producido la prescripciéon, podran
incorporarse a este los actos y tramites cuyo contenido se hubiera
mantenido igual de no haberse producido la caducidad. En todo caso,
en el nuevo procedimiento deberan cumplimentarse los tramites de

alegaciones, proposiciéon de prueba y audiencia al interesado”.
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En este caso, se ha incorporado al procedimiento el informe de 12 de
diciembre de 2018, de la Direccion General de Intervencion en el Paisaje
Urbano y el Patrimonio Cultural, en el que se ponia de manifiesto el
incumplimiento del plazo total por causas imputables al contratista, y que
dio lugar a la incoacion del anterior procedimiento de resolucion
contractual, cuya incorporacion resulta admisible a tenor de Ila
jurisprudencia del Tribunal Supremo, [asi la Sentencia de 21 de
noviembre de 2012 (rec. num. 5618/2009), con cita de la sentencia del
mismo tribunal de 24 de febrero de 2004 (recurso de casacion
3754 /2001)].

Asimismo, se ha formulado una Memoria justificativa de la
resolucion del contrato, de fecha 1 de febrero de 2023 de la Direccion

General de Arquitectura y Conservacion del Patrimonio.

Ademas, se ha dado audiencia al contratista con traslado de la
documentaciéon anteriormente referida, el cual formulé alegaciones
oponiéndose a la resolucion contractual planteada por la Administracion.
Del expediente examinado también resulta que se ha dado audiencia a la

compania aseguradora si bien no consta que haya formulado alegaciones.

En este caso al tratarse de una resolucion contractual por demora en
el plazo de ejecucion, no ha emitido informe la Asesoria Juridica del
Ayuntamiento de Madrid al no ser preceptivo conforme el articulo 109 del
RGLCAP en relacion con el 195 de la LCSP/17. Si ha emitido informe la
Intervencion Municipal, que ha sido formulado con posterioridad al

tramite de audiencia.

En relacion con la incorporacion de informes después del tramite de
audiencia, como también dijimos en nuestro anterior Dictamen 249/19,
de 11 de julio, es doctrina reiterada de esta Comision Juridica Asesora
(asi el dictamen 61/16, de 5 de mayo; el dictamen 397/16, de 8 de

septiembre y el dictamen 516/16, de 17 de noviembre, entre otros) que la
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audiencia a los interesados debe practicarse inmediatamente antes de
dictar la propuesta de resolucion sin que puedan incorporarse con
posterioridad informes que introduzcan hechos nuevos, de manera que si
los informes citados anaden hechos nuevos o argumentan cuestiones
nuevas para la resolucion, generan indefension al contratista y lo
procedente es la retroaccion del procedimiento. Sin embargo, cuando los
informes no introducen cuestiones o hechos nuevos, aunque se hayan
emitido con posterioridad al tramite de audiencia, no generan indefension
al contratista y, en consecuencia, no procede la retroaccion del
procedimiento. Este era el criterio del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid que ha hecho suyo esta Comision Juridica Asesora
en los citados dictamenes y que resulta corroborado por el articulo 82 de
la LPAC que solo admite como informes posteriores al tramite de
audiencia, el informe del o6rgano competente para el asesoramiento
juridico y el dictamen del Consejo de Estado u o6rgano consultivo
equivalente de la Comunidad Auténoma, en el caso que estos formaran
parte del procedimiento, en cuanto que estos informes y dictamenes se
limitan al analisis de los aspectos juridicos sin que puedan introducir
hechos o cuestiones nuevas. Dado que el informe de la Intervenciéon no
introduce ningin hecho nuevo que pueda causar indefension a la
empresa adjudicataria, de acuerdo con la doctrina expuesta, debe

considerarse correctamente cumplimentado el tramite de audiencia.

Ademas, en relacion con el procedimiento hemos hacer particular
referencia al plazo de resolucion de este, pues, en los procedimientos de
resolucion de contratos iniciados de oficio, el incumplimiento del plazo
maximo de duracion para resolver determina la caducidad conforme a lo
establecido en el articulo 212.8 de la LCSP/17.

Sobre la determinacion de cual sea el plazo de aplicacion en el
ambito autonomico madrileno, el criterio mantenido por esta Comision ha
resultado esencialmente modificado a partir de la Sentencia del Tribunal

Constitucional 68/2021, de 18 de marzo, recaida a raiz de un recurso de
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inconstitucionalidad interpuesto por el Gobierno de Aragon, que ha
procedido a declarar la inconstitucionalidad de algunos preceptos de la
LCSP/17 y ha afectado senaladamente a esta cuestion. En concreto, el
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.

Como es sabido, la citada Sentencia 68/2021, al analizar la
impugnacion del articulo 212.8, considera (FJ 5°) que tal precepto recoge
una norma de naturaleza auxiliar y procedimental que no puede ser
considerada basica, por lo que el Tribunal Constitucional 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 autonomas y por tanto no es de

aplicacion a estas, ni a las entidades locales.

La normativa de la Comunidad de Madrid en materia de contratacion
es muy escasa y no aborda esa cuestion, por lo que en opinion de esta
Comision no resulta aplicable el articulo 212.8 de la LCSP/17 como
derecho supletorio al amparo del articulo 149.3 de la Constitucion
Espanola, sino que debe prevalecer el articulo 21 de la LPAC, como
normativa basica (disposicion final 1* de la LPAC), considerando por tanto
la aplicacion de un plazo de caducidad de 3 meses. El criterio expuesto se
recoge, in extenso, por primera vez en el dictamen 576/21, de 10 de
noviembre y ha sido mantenida en otros muchos como el 602/21, de 16
de noviembre; 609/21, de 23 de noviembre; 626/21, de 30 de noviembre;
651/21, de 21 de diciembre y el 215/22, de 19 de abril.

Todo ello sin perjuicio de lo que resulte del recurso de casacion
interpuesto por la Comunidad de Madrid contra la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 14 de abril de 2021 a la que

anteriormente aludimos.
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En cualquier caso, en el presente procedimiento, el inicio del
expediente de resolucion contractual tuvo lugar el 2 de febrero de 2023.
Por lo tanto, a la fecha de emision del presente dictamen el procedimiento
no habria caducado, independientemente del plazo que consideremos

aplicable a dicho procedimiento (tres u ocho meses)

TERCERA.- Una vez analizado el procedimiento, debemos estudiar si
concurre o no causa de resolucion del contrato. En este caso, no podemos
sino remitirnos a lo ya senalado en nuestro dictamen 249/19, de 11 de
julio, en relacion con el procedimiento de resolucion contractual anterior,
cuyos pronunciamientos son trasladables al procedimiento actual, en los

siguientes términos:

«La propuesta de resolucion invoca el incumplimiento culpable del
contratista de su obligacion de ejecutar el contrato dentro del plazo
total fijado para la realizacion del mismo, lo que nos remite al
apartado d) articulo 223 del TRLCSP que establece entre las causas de
resolucion del contrato (“La demora en el cumplimiento de los plazos

por parte del contratista”).

Como es sabido, en la contratacién administrativa el plazo es un
elemento relevante. El Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid
ya senalé en sus dictamenes la importancia que tiene el plazo de
ejecucion en los contratos administrativos, que ha dado lugar a que el
Tribunal Supremo los haya calificado como “negocios juridicos a plazo
fijo”, debido al interés publico que revisten los plazos (asi el Dictamen
532/09 o el Dictamen 14/ 13, entre otros muchos, en doctrina que ha
acogido esta Comision Juridica Asesora, asi nuestro Dictamen
310/ 17). Muestra de la relevancia que tiene el plazo en la contratacién
administrativa es que el articulo 212.2 del TRLCSP establece que “El
contratista estd obligado a cumplir el contrato dentro del plazo total
fijado para la realizacion del mismo, asi como de los plazos parciales

senalados para su ejecucion sucesiva”; la constitucion en mora del
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contratista no requiera intimacion previa de la Administracion (art.
212.3 TRLCSP) y el incumplimiento de los plazos contractuales faculta
a la Administraciéon para imponer penalidades al contratista o para
resolver el contrato (art. 212.4 TRLCSP). De esta manera, el art. 223.d)
TRLCSP tipifica como causa de resolucion la demora en el

cumplimiento de los plazos por parte del contratista.

Asi las cosas, conviene analizar el iter que ha seguido la ejecucion del
contrato que nos ocupa con el objeto de dilucidar si concurre la causa

de resolucién contractual que invoca la Administracion.

Conforme a lo previsto en el PCAP, el contrato de obras tenia un plazo
de ejecucion de seis meses contado desde el dia siguiente a la fecha
del acta de comprobacién del replanteo. Consta en el expediente que la
mencionada acta se firmé el 12 de febrero de 2018 con la conformidad
de la empresa contratista, lo que a tenor de lo establecido en el
articulo 139 del RGLCAP asi como del articulo 140 del mismo
reglamento, implica reconocer “la viabilidad del proyecto” asi como
también “de los documentos contractuales del proyecto, con especial y
expresa referencia a las caracteristicas geométricas de la obra, a la
autorizaciéon para la ocupacion de los terrenos necesarios y a cualquier

punto que pueda afectar al cumplimiento del contrato”.

Resulta del expediente que en el mes de abril de 2018 se planted por
parte del Area de Coordinacién General de Cultura, Deportes y
Turismo la adaptacién del proyecto con el objeto de poder implantar
una actividad cultural y educativa por parte del Circo Price. Segun se
refleja en el procedimiento, durante el estudio de las posibles
soluciones técnicas se produjo una ralentizacién de las obras para
evitar que la ejecucion de determinadas unidades pudiera entrar en
contradiccion con las nuevas soluciones a adoptar. El retraso en la
ejecucion de las obras no se considero en ese momento imputable a la

empresa contratista por lo que por Decreto de 18 de julio de 2018 se le
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concedié una ampliacion del plazo de ejecucion de 3 meses y medio,
estableciéndose el 30 de noviembre de 2018 como fecha de

finalizacién del plazo de ejecucion.

Consta en el expediente que el 23 de julio de 2018 la empresa
contratista, alegando que se habia dictado una orden de paralizaciéon
de las obras por parte de la direccién facultativa, solicité la suspension
temporal de las obras y el inicio de un expediente de modificaciéon del
contrato. Dicho escrito recibié contestacién por parte de la direccion
facultativa que adujo que no se habia producido tal orden de
paralizacién, aunque si se habia impuesto una ralentizaciéon en los
trabajos, que al no ser imputable a la empresa contratista motivé una
ampliacién en el plazo de ejecucion. La direccion facultativa informo
que las obras debian continuar de forma inmediata segun el proyecto
original, por ello el 31 de julio de 2018 se insté6 a la empresa
contratista para que cumpliera el contrato en los términos inicialmente
pactados, segun el proyecto original, dentro del nuevo plazo concedido
hasta el 30 de noviembre de 2018.

Segtin resulta del expediente, la empresa contratista lejos de ejecutar
los trabajos en los términos pactados, el 14 de agosto de 2018
presenté un nuevo escrito reiterando su solicitud de modificacion del
proyecto y la suspension temporal de las obras, pero esta vez
aduciendo deficiencias en el proyecto. Dicho escrito recibié6 cumplida
contestacion de la Administracion que de nuevo insté a la empresa
contratista a cumplir el contrato en el plazo fijado de 30 de noviembre
de 2018.

En el mes de noviembre de 2018 la empresa contratista solicité una
ampliacién del plazo de ejecucion alegando diferentes motivos entre
los cuales solo se consideré no imputables a la adjudicataria los
relativos al bloqueo del acceso principal a la obra por la celebraciéon de

las fiestas locales, por lo que se insté a la empresa contratista a
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presentar un nuevo programa de trabajo ampliando en 21 dias el
plazo de ejecucion. Sin embargo, la adjudicataria manifesté su
imposibilidad de concluir los trabajos antes del 22 de febrero de 2019.
Este plazo no fue aceptado por la Administracion que insté a la
empresa contratista a cumplir el contrato en el plazo fijado de 30 de

noviembre de 2018.

Segun los informes técnicos que obran en el expediente, en la citada
fecha de finalizacion del plazo de ejecucion, la empresa solo habia
ejecutado un 19,35%. En el Acta de comprobaciéon material que se
extendié en la referida fecha se hizo constar que “la obra no estd
finalizada ni esta en condiciones de finalizarse de manera inminente”.
También la direccion facultativa en su informe de 5 de diciembre de
2018 senalé en sus conclusiones “es inviable la finalizaciéon de los
trabajos en el plazo nuevamente solicitado, dado que a falta de cerrar
la certificacion correspondiente al mes de noviembre no se estima que
se alcance ni el 20% y es materialmente imposible la ejecucion del 80%
de la restante obra en los 2 meses y medio nuevamente solicitados.
Esta Direccion Facultativa considera que la falta de personal y de la
gestion de los trabajos ha marcado un ritmo de obra claramente

insuficiente para la conclusiéon de los trabajos”.

Asi las cosas resulta que el contrato, teniendo un plazo de ejecucion de
6 meses ampliado en tres meses y medio al haberse ralentizado el
ritmo de los trabajos por causa no imputable a la empresa contratista ,
debia haber finalizado el 30 de noviembre de 2018 y sin embargo, en
esa fecha estaba ejecutado tan solo en un 19,35%, estimdndose
inviable su finalizaciéon incluso en el nuevo plazo solicitado por la
empresa contratista, que ha manifestado durante todo el plazo de
ejecucion una actitud reticente al cumplimiento, aduciendo diferentes
motivos todos ellos carentes de justificacion, segun se constata en el

expediente.
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En definitiva, por todo lo expuesto, entendemos que procede la
resolucion contractual por incumplimiento de la empresa contratista de
su obligaciéon de ejecutar el contrato en plazo, al amparo de lo
establecido en el articulo 223, d) del TRLCSP (“la demora en el
cumplimiento de los plazos por parte del contratista”), incumplimiento
que ha de calificarse como culpable, al apreciarse en la empresa
contratista una voluntad contraria al cumplimiento del contrato en los

términos pactados.

CUARTA.- Una vez apreciada la concurrencia de causa para la

resolucion del contrato, procede determinar los efectos de la misma.

A los efectos de la resolucion el articulo 225.3 del TRLCSP, establece lo

siguiente:

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

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

Como hemos recogido en anteriores dictdmenes de esta Comision
Juridica Asesora, siguiendo la doctrina mayoritaria del Consejo
Consultivo de la Comunidad de Madrid, del precepto transcrito no
puede inferirse la incautacion de la garantia como un efecto
automdtico inherente a la resolucion contractual por incumplimiento
culpable del contratista. En este punto cabe recordar que el articulo
114.4 de la Leyl3/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas y posteriormente el articulo 113.4 del Texto
Refundido, aprobado por Real Decreto legislativo, 2/2000, de 16 de
junio, determinaban, para los casos de resolucion contractual por
incumplimiento culpable del contratista, la incautacién automdatica de

la garantia debiendo ademdads indemnizarse los darios y perjuicios
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producidos a la Administraciéon en lo que excedieran de su importe. En
base a dicha regulacién se venia admitiendo una doble naturaleza de
la garantia, por una parte, como una especie de pena convencional
que se aplicaba automdticamente con independencia de los danos y
perjuicios causados a la Administracion, y de otra, como
indemnizaciéon de los danos y perjuicios causados, lo que exigia una
cuantificaciéon de los perjuicios causados de manera que si el cdlculo
era superior a la garantia incautada, la Administracién reclamaba al
contratista el importe que excediera de la garantia constituida. Frente
a ese automatismo en la incautaciéon de la garantia, la jurisprudencia
y el Consejo de Estado, fueron modulando su aplicacién e incluso
excluyéndola en determinados casos a la vista, por ejemplo, del

comportamiento de las partes en la vida contractual.

En la actualidad el articulo 225.3 del TRLCSP (al igual que su
precedente inmediato el articulo 208.4 de la LCSP), no contempla
referencia alguna a la incautacién automdtica de la garantia, sino que
circunscribe las consecuencias de la resolucion contractual por
incumplimiento culpable de la contratista a la obligaciéon de
indemnizaciéon de los danos y perjuicios ocasionados, de manera que
si el importe de la fianza es superior al de los danos y perjuicios
cuantificados, la incautacion debe ser parcial, procediendo la

devolucion de la garantia en la suma restante.

En este caso en el acuerdo de inicio del procedimiento de resolucion
contractual se establecié que durante la tramitacion del procedimiento
se determinarian los danos y perjuicios causados a la Administracion.
Asi obran en el expediente distintos informes de la Direccion General
de Intervencion en el Paisaje Urbano y el Patrimonio Cultural (24 de
enero de 2019; 18 de febrero de 2019 y 18 de marzo de 2019) en los
que se ha calculado el importe de los danos y perjuicios causados a la

Administracion que se han estimado en 30.051 euros. De dichos
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informes se ha dado traslado a la empresa contratista y a la empresa
aseguradora que han podido manifestar lo que han tenido por

conveniente en defensa de sus intereses.

El articulo 225.4 del TRLCSP establece que “en todo caso el acuerdo
de resolucion contendrd pronunciamiento expreso acerca de la
procedencia o no de la pérdida, devolucion o cancelacién de la
garantia que, en su caso, hubiese sido constituida”. En este caso,
determinados los danos y perjuicios causados, la propuesta de
resolucion, en base al precepto transcrito, se pronuncia Sobre la
incautacion de la garantia que cubrira una parte de los danos y

perjuicios causados dado su importe, 15.342,11 euros.

Por lo expuesto, procede que se acuerde la resoluciéon contractual por
incumplimiento culpable del contratista con incautacién de la garantia
definitiva, sin perjuicio de la subsistencia de la responsabilidad del
contratista en lo que se refiere al importe que exceda del de la garantia

incautada, conforme a lo establecido en el articulo 225.3 del TRLCSP:.

En mérito cuanto antecede, esta Comision Juridica Asesora formula

la siguiente

CONCLUSION

Procede la resolucion del contrato de obras por incumplimiento del
contrato imputable a la empresa contratista, con los efectos previstos en

el cuerpo de 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
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quince dias, a esta Comision Juridica Asesora de conformidad con lo
establecido en el articulo 22.5 del ROFCJA.

Madrid, a 13 de abril de 2023

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora
CJACM. Dictamen n® 174/23

Excmo. Sr. Alcalde de Madrid

C/ Montalban, 1 - 28014 Madrid
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