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Dictamen n°: 129/24

Consulta: Alcalde de Villanueva del Pardillo
Asunto: Contratacion Puablica

Aprobacion: 14.03.24

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesion de 14 de
marzo de 2024, emitido ante la consulta formulada por el alcalde de
Villanueva del Pardillo, al amparo del articulo 5.3 de la Ley 7/2015, de
28 de diciembre, en relacion con el expediente sobre resolucion del
contrato de obras de ejecucion de techado en pista polideportiva en el
colegio Carpe Diem de dicho municipio, suscrito con HARADO DE
CONSTRUCCIONES Y ASISTENCIA TECNICA, S.L.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 30 de enero de 2024, tuvo entrada en el registro
de la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid solicitud de
dictamen preceptivo procedente del Ayuntamiento de Villanueva del
Pardillo.

A dicho expediente se le asigno el numero 54 /24, 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



Al estimarse que el expediente remitido se encontraba incompleto,
se solicit6 al organo consultante el envio de documentacion
complementaria que fue recibida en la Comision Juridica Asesora el 23

de febrero de 2024, reanudandose el plazo para la emision del dictamen.

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 14 de marzo de
2024.

SEGUNDO.- Del expediente remitido se extraen los siguientes

hechos de interés para la emision del dictamen:

Por Acuerdo de la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de
Villanueva del Pardillo de 15 de noviembre de 2022, se aprobo el
proyecto de ejecucion de techado en pista polideportiva en el colegio

Carpe Diem de dicho municipio.

La Junta de Gobierno Local, en sesion extraordinaria urgente
celebrada el 29 de diciembre de 2022, aprobo el expediente de
contratacion de las obras, asi como el Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares (PCAP) y el Pliego de Prescripciones
Técnicas (PPT).

Tras la oportuna licitacion, el contrato fue adjudicado a Harado De
Construcciones Y Asistencia Técnica, S.L. por acuerdo de la Junta de

Gobierno Local adoptado en sesion del dia 6 de marzo de 2023.

El contrato se suscribiéo con la adjudicataria el 28 de marzo de
2023, por un importe de 158.999,42 euros, mas el IVA correspondiente
(33.389,88 euros) y un plazo de ejecucion de tres meses a contar desde

el acta de comprobacion del replanteo. Para responder de la ejecucion
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del contrato, el contratista constituyd una garantia definitiva por importe

de 7.950 euros mediante seguro de caucion.

Con fecha 18 de abril de 2023, la empresa contratista presenta un
escrito en el que indica que los calculos de la estructura, que es la parte
mas importante del proyecto, ascienden a wun importe total de
109.807,03 euros siendo este un porcentaje del 71,7% del presupuesto
de la obra, y estan realizado con la norma EHE-08 y la instruccion de
Acero estructural EAE, segiin se puede comprobar en el propio anexo de
calculo de la estructura, si bien, el 10 de agosto de 2021 se publico el
Real Decreto 470/2021 de 29 de junio, quedando derogados el Real
Decreto 1247/2008, de 18 de julio, por el que se aprueba la instruccion
de hormigon estructural (EHE-08), y el Real Decreto 751/2011, de 27 de
mayo, por el que se aprueba la Instruccion de Acero Estructural (EAE).
Refiere que el proyecto salio a licitacion en fecha 29 de diciembre de
2022, habiendo transcurrido mas de un ano de la derogacion de la EHE-
08 y la EAE, por lo que no cumple la normativa vigente actual respecto
al calculo de la estructura. Senala que es absolutamente necesario
calcular nuevamente una nueva estructura consensuada entre empresa
constructora, direccion de obra y el promotor de la obra con una
solucion que cumpla la normativa vigente de calculo de estructuras, sin

que se puedan iniciar los trabajos hasta resolver esa incidencia.

El 20 de abril de 2023, se cito al contratista para la firma del acta
de comprobacion del replanteo, si bien no se realizé dicha firma, en base
a las reservas presentadas por el contratista el 18 de abril de 2023 y que
posteriormente fueron ratificadas en un escrito recibido el 28 de abril de
2023.

El 18 de mayo de 2023, los servicios técnicos municipales informan
que realizada consulta al arquitecto redactor del proyecto, confirma que
tanto el dimensionamiento estructural como el resto de documentos que

integran el proyecto se ajustan estrictamente a la normativa
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correspondiente de aplicacion, es decir, al Codigo Estructural y que la
errata en el apartado de la Memoria denominado ANEJO DE
ESTRUCTURA, se debe a un error material de salida del programa
informatico. Se adjunta como anexo I dicha “fe de errata” y como anexo II
el anejo de estructura una vez corregido el error material. Se indica que
se debera firmar el acta de replanteo en el plazo de 5 dias habiles desde
la recepcion de la notificacion y de no firmarse el acta de replanteo en
dicho plazo, podra incurrir en las penalidades previstas en la clausula

vigesimosexta del PCAP, asi como ser motivo de resolucion del contrato.

El 19 de mayo de 2023, se puso a disposicion de la empresa
contratista el anterior informe y se le confirié6 un plazo de S dias habiles

para firmar el acta de comprobacion del replanteo.

La empresa contratista presenté un escrito en el ayuntamiento el 24
de mayo de 2023 en el que manifest6 que se podia comprobar que en
todas las salidas de las hipotesis de calculo del programa CYPE
efectuado para la cimentacion y para aceros laminados y armados
estaban realizados con el Coédigo Estructural y en acero conformado con
los Eurocodigos 3 y 4, mientras que en el Proyecto primitivo licitado se
emplea la norma EHE-08 para la cimentacion y el CTE DB SE-A para los
aceros, con lo que se observa que no se trata de una errata, sino de unos
calculos completamente diferentes aplicando distintas normativas, con lo
que se demuestra que los calculos incluidos en el proyecto licitado no

cumplian la normativa vigente.

Anade que no se ha firmado el acta de replanteo por las reservas de
la empresa contratista, detectando el problema del calculo erréneo en el
proyecto y que se ha agotado el plazo de un mes desde la firma del
contrato establecido por el PCAP y la legislacion de contratos para la
firma del acta de comprobacion del replanteo, por causas no imputables
a la empresa contratista y que no se considera obligada a la firma del

acta para la que ha sido requerida.

4/23



*

N COMISION
AR JAJURiDICA
U/ ASESORA

El 16 de junio de 2023, el director de las obras, revisado el calculo
del “ANEJO CALCULO ESTRUCTURA - CUBIERTA PISTA CEIP CARPE
DIEM” realizado por el arquitecto redactor del proyecto, dio su

conformidad para poder iniciar los trabajos.

El 21 de junio de 2023, el responsable del contrato emite informe en
el que senala que, a pesar de que ha transcurrido el plazo de un mes
para firmar el acta de comprobacion del replanteo, y una vez consultado
tanto al proyectista como a la Direccion Facultativa que no hay
impedimento para iniciar las obras, en aras de una mayor eficiencia y
producir el menor perjuicio para todas las partes, se propone una nueva

fecha para la firma de dicha acta el 30 de junio de 2023.

El dia 30 de junio de 2023, se extiende el acta firmada por el
director facultativo de las obras, el ingeniero de Obras Publicas y el
concejal delegado de Infraestructuras haciendo constar que no se ha
formalizado el acta por no haber comparecido el representante de la

empresa contratista.

El 4 de julio de 2023, se emite un informe técnico en el que se
indica que el director de la obra no ha considerado necesario una
modificacion de las obras proyectadas; que las reservas formuladas por
el contratista no estan suficientemente fundadas y que se ha informado
de todo ello al contratista, ofreciéndole un nuevo plazo para firmar el
acta de comprobacion del replanteo. Senala que el no acudir, sin una
causa justificada, al acto de comprobacion del replanteo se considerara
como incumplimiento del contrato por lo que se propone la resolucion de
este e iniciar el procedimiento de la incautacion de la garantia definitiva,
asi como la prohibicion de contratar de la empresa contratista con el

ayuntamiento, por un periodo de un ano.
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TERCERO.- La Junta de Gobierno Local, en sesion celebrada el dia
25 de julio de 2023, acord¢ el inicio del procedimiento de resolucion del

contrato por incumplimiento imputable al contratista.

Conferido tramite de audiencia a la empresa contratista, el 16 de
agosto de 2023, la mercantil adjudicataria presenta escrito de
alegaciones, en el cual se opone a la resolucion del contrato
manifestando que no fue citada a la firma del acta de comprobacion del
replanteo el dia 30 de junio de 2023. Asimismo, alega que la normativa
utilizada en el calculo de la estructura es la EH-08 para cimentaciones y
para aceros conformados laminados y armados el CTE DB SE-A,
normativa derogada por el Real Decreto 470/2021 y que procederia la
resolucion por causa imputable a la Administracion por “la demora

injustificada en la comprobacion del replanteo”.

Se emiti6 informe técnico el 20 de septiembre de 2023, en relacion a
las alegaciones formuladas por la empresa contratista, en las que se
senalo, en sintesis, que las alegaciones presentadas no eran suficientes
desde el punto de vista técnico para no firmar el acta de comprobacion
del replanteo, por dos motivos fundamentales: el momento de manifestar
las objeciones al proyecto tenian que haber sido en el momento de la
publicacion de la licitacion y antes de la presentacion de la oferta y las
alegaciones no se consideran suficientemente fundadas, ya que se
basaban en que el calculo de la estructura en el proyecto estaba
realizada con una normativa derogada, pero en su justificacion
presentaba unos nuevos calculos con la misma normativa derogada pero
incrementando los coeficientes de seguridad relativos a nieve y viento por
lo cual los resultados tenian que ser forzosamente distintos. Por ello,

acababa reiterando la propuesta de resolucion del contrato.

El 28 de septiembre de 2023, se emite un informe por un técnico de
Administracion General en el que se pone de manifiesto no constar en el

expediente la notificacion a la empresa contratista de la citacion para la
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firma del acta de comprobacion del replanteo el dia 30 de junio de 2023,
por lo que, aun a pesar de que todo parece indicar un incumplimiento
culpable del contratista de los plazos de ejecucion del contrato, en aras
de evitar la indefension del adjudicatario, entiende que se debe de
realizar la notificacion administrativa a la mercantil con objeto de citarle

para la firma del acta de inicio de las obras.
El 6 de noviembre de 2023, la Junta de Gobierno Local acordé:

“PRIMERO.- Estimar parcialmente las alegaciones presentadas por el
contratista el dia 16 agosto 2023, en lo relativo a la falta de citacion
para la firma del acta de comprobacién del replanteo, y por ende,
suspender la tramitacién del expediente de resolucion del contrato de
obras de ejecucion de techado en pista polideportiva en el colegio
Carpe Diem de Villanueva del Pardillo, formalizado en fecha
28/3/2023 con la mercanti HARADO DE CONSTRUCCIONES Y
ASISTENCIA TECNICA S.L., retrotrayéndose el expediente de
ejecucion del contrato al tramite de formalizacion y firma del Acta de

replanteo, citandose al contratista en forma debida.

SEGUNDO. - Desestimar las alegaciones formuladas por el contratista
en lo relativo al contenido del Proyecto técnico de ejecuciéon de obras,
por las razones esgrimidas en los informes técnicos Yy juridicos
municipales firmados electréonicamente los dias 4 julio y 20
septiembre y 28 septiembre 2023, que forman parte del expediente y
cuya fundamentaciéon y conclusiéon se ha reproducido en los

Antecedentes.

TERCERO. - De no comparecer el contratista a la formalizacion y
firma del acta de comprobacion de replanteo, continuar con la
tramitacion del expediente de resolucion contractual por causa
imputable al contratista, notificando en debida forma el tramite de

audiencia a éste y al avalista o asegurador del mismo, por plazo de
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diez dias naturales, a los efectos de que presenten las alegaciones y

documentos que consideren convenientes.

CUARTO. - Formuladas, en su caso, las alegaciones, dar traslado de
ellas a los servicios técnicos y juridicos municipales para la emision

de los correspondientes informes.

QUINTO. - En caso de que el contratista formule oposicion a la
resolucién del contrato, requerir Dictamen del Organo Consultivo de la

Comunidad Autéonoma de Madrid.

SEXTO. Realizar cudntos tramites posteriores sean necesarios, hasta

la conclusion del expediente”.

Con fecha 6 de noviembre de 2023, se notifico a la mercantil el
requerimiento para que compareciera a la firma del acta de
comprobacion del replanteo el dia 16 de noviembre de 2023 a las 10:00

horas.

El contratista no compareci6 en la fecha indicada a la firma. En esa
misma fecha, la mercantil presenta escrito, reiterando lo manifestado en
sus escritos anteriores y anadiendo que no podia prestar su conformidad
a la firma del acta de comprobacion de replanteo 233 dias después de la
firma del contrato debido a la gran subida de precios de los materiales
que se habia producido durante este periodo de tiempo y también porque
el Ayuntamiento de Villanueva del Pardillo no se habia acogido al Real
Decreto Ley 3/2022, de 1 de marzo, que establece medidas excepcionales
en materia de revision de precios, por ello solicita que si el ayuntamiento

pretende resolver el contrato, sea de mutuo acuerdo.

El 28 de noviembre de 2023, se emite informe juridico en el que se
indica la falta de notificacion al avalista del acuerdo de inicio del
procedimiento para la resolucion del contrato y se insta a su

notificacion.
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El 4 de diciembre de 2023, la Junta de Gobierno Local acordo
continuar la tramitacion del expediente de resolucion del contrato de
obras por causa imputable al contratista, habida cuenta de su
incomparecencia al acto de formalizacion y firma del acta de

comprobacion del replanteo, habiendo sido citado en forma debida.

Consta la notificacion de dicho acuerdo al avalista y a la empresa

contratista.

La mercantil adjudicataria formula alegaciones el 22 de diciembre
de 2023 oponiéndose a la resolucion del contrato por causa imputable a
la contratista e instando la resolucion por mutuo acuerdo entre ambas
partes en orden a evitar un procedimiento de reclamacion de la

indemnizacion que legalmente le corresponda.

El 17 de enero de 2024, se ha emitido un nuevo informe técnico por
el responsable del contrato que incide en los términos de los anteriores
en el sentido de reiterar la propuesta de resolucion del contrato por

causa imputable a la empresa contratista.

El 25 de enero de 2024, emite informe wun técnico de
Administracion General con el conforme del secretario del ayuntamiento,
favorable a la resolucion del contrato por incumplimiento imputable a la
empresa contratista por la causa prevista en el articulo 245 a) 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).

En esa misma fecha, 25 de enero de 2024, el alcalde de Villanueva
del Pardillo firma la peticion de dictamen, que como hemos dicho, tuvo

entrada en esta Comision Juridica Asesora el dia 30 de enero de 2024.
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Segun la documentacion complementaria remitida, el 19 de febrero
de 2024, la Junta de Gobierno Local acordé suspender el procedimiento
de resolucion contractual por el tiempo que mediara hasta la emision del

dictamen de esta Comision Juridica Asesora.

Figuran en la documentacion remitida los oficios de comunicacion
de dicho acuerdo de suspension a la empresa contratista y al avalista,
pero no su salida del ayuntamiento ni la efectiva recepcion por los

interesados.

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
deberd ser consultada en los siguientes asuntos: (...) f) Expedientes
tramitados por la Comunidad de Madrid, las entidades locales y las
universidades publicas sobre: (...) d. Aprobacion de pliegos de clausulas
administrativas generales, interpretacion, nulidad y resolucion de los
contratos administrativos y modificaciones de los mismos en los supuestos

establecidos por la legislacién de contratos del sector ptiblico”.

La solicitud de dictamen se ha hecho llegar a la Comision Juridica
Asesora por el consejero de Presidencia, Justicia y Administracion Local,
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
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mismas, Yy 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 LCSP/17.

SEGUNDA.- El contrato cuya resolucion se pretende se adjudico por
acuerdo de la Junta de Gobierno Local el dia 6 de marzo de 2023 y se
formalizo el 28 de marzo de 2023, 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: “la
resolucion del contrato se acordara por el é6rgano de contratacién, de oficio
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.

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 6rgano de contrataciéon 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
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apartado tercero del articulo 191 dispone que sea preceptivo el informe
del Consejo de Estado u 6rgano 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.

De acuerdo con la normativa expuesta resulta que la competencia
para resolver los contratos corresponde al 6rgano de contratacion. En
este caso el contrato fue adjudicado por la Junta de Gobierno Local, que
era el organo de contratacion por delegacion del alcalde de 21 de junio de
2019, 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 se ha dado audiencia a la compania aseguradora,

que no ha formulado alegaciones.

Figura en el procedimiento el informe de 25 de enero de 2024,
emitido por un técnico de Administracion General que, al contar con el
conforme del secretario del ayuntamiento, cabe entender que cumple con
la prevision del articulo 114.3 del TRRL. Dicho informe se ha
incorporado al expediente tras el tramite de audiencia lo que respeta la
prevision del articulo 82.1 de la LPAC (“la audiencia a los interesados
sera anterior a la solicitud del informe del érgano competente para el
asesoramiento juridico o a la solicitud del dictamen del Consejo de Estado
u organo consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma, en el caso

que éstos formaran parte del procedimiento”).
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No ocurre lo mismo con el informe de 17 de enero de 2024 de los
servicios técnicos municipales, pues como hemos senalado
reiteradamente (asi, el dictamen 294/19, de 11 de julio; dictamen
155/18, de 5 de abril y el dictamen 516/16, de 17 de noviembre, entre
otros muchos) la audiencia a los interesados debe practicarse
inmediatamente antes de dictar la propuesta de resolucion, sin perjuicio
de lo senalado anteriormente en cuanto al informe del o6rgano
competente para el asesoramiento juridico, 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 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 y, en consecuencia, no procede la retroaccion del
procedimiento. Asi ocurre en el presente caso, pues el citado informe
técnico incide en los términos de los anteriormente formulados de los
que han tenido oportuno conocimiento los interesados, por lo que no

cabe considerar que se haya generado indefension.

No se ha formulado informe por la Intervencion Municipal, que es
exigible conforme a lo establecido en el articulo 114.3 del TRRL. Al
respecto reiterar lo que hemos senalado en nuestro dictamen 758/22, de
15 de diciembre o en el dictamen 19/24, de 18 de enero, entre otros, en
los que indicamos que “contando el érgano competente con suficientes
elementos de juicio, juridicos y técnicos, respecto de la decision a adoptar,
la omisién del tramite constituye una mera irregularidad no invalidante,
determinante de anulabilidad (articulo 48.2 LPAC)”, lo que es trasladable
al caso que nos ocupa, sin perjuicio, de recordar al 6rgano competente,
la necesidad de que el informe de la Intervencion municipal —que en este
caso es el que falta en el expediente de resolucion contractual- se

incorpore al procedimiento y se otorgue nueva audiencia a los
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interesados, en la circunstancia poco probable de que recogiera nuevos

elementos cuyo desconocimiento pudiera causarles indefension.

No figura 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 remision 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 resoluciéon que en su dia sea dictada (se
supone que también en su propuesta) para culminar el procedimiento toda
la fundamentacion fdactica y juridica de la misma, evitando abusar
innecesariamente de la motivaciéon 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 organo 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, no consideramos necesaria la retroaccion del
procedimiento para la formulacion de la propuesta de resolucion toda vez
que el acuerdo de inicio del procedimiento recoge de manera clara los
hechos relevantes y la fundamentacion legal de las causas de resolucion,

asi como los efectos de dicha resolucion, habiendo quedado ademas
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contestadas las alegaciones de la empresa contratista por los informes

emitidos en el curso del procedimiento.

Resta por analizar la cuestion relativa al plazo para resolver el
procedimiento, cuyo incumplimiento determina la caducidad conforme a
lo establecido en el articulo 212.8 de la LCSP/17. 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 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 auténomas y por tanto no es de

aplicacion a estas, ni a las entidades locales.

Por ello, esta Comision Juridica Asesora ha venido considerando
aplicable el plazo de tres meses previsto en el articulo 21 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de

las Administraciones Publicas (en adelante, LPAC).

Pues bien, no obstante lo anterior, la Ley 11/2022, de 21 de

diciembre, de Medidas Urgentes para el Impulso de la Actividad
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Econodmica y la Modernizacion de la Administracion de la Comunidad de
Madrid, ha establecido un plazo especifico para el procedimiento de
resolucion contractual, pues su articulo 31, bajo la rubrica,
“Modificacién de la Ley 1/2001, de 29 de marzo, por la que se establece la
duracién maxima y el régimen de silencio administrativo de determinados
procedimientos”, establece que: “La Ley 1/2001, de 29 de marzo, por la
que se establece la duracion maxima y el régimen de silencio
administrativo de determinados procedimientos, queda modificada como

sigue...

Tres. Se introduce un nuevo epigrafe en el apartado 3 del Anexo, que
sera el apartado 3.9. con la siguiente redaccion: “3.9. Expedientes de
resolucion contractual que se rijan por la legislaciéon sobre contratos
publicos. Ocho meses. Caducidad (iniciados de oficio). Desestimatorio

(iniciados a instancia del contratista)’.

Dicha prevision resulta de aplicacion a los procedimientos iniciados
tras su entrada en vigor, por lo que al presente procedimiento le resulta

de aplicacion el plazo de ocho meses.

En este caso, el procedimiento de resolucion contractual se inicio
por acuerdo de la Junta de Gobierno Local de 25 de julio de 2023, si
bien tras advertirse la falta de notificacion a la empresa contratista de la
citacion para el acto de comprobacion del replanteo de 30 de junio de
2023, quedo suspendido hasta el 4 de diciembre de 2023, fecha en la
que se levanté la suspension. Resulta del expediente que el
procedimiento se ha suspendido por acuerdo de la Junta de Gobierno
Local de 19 de febrero de 2024, por la peticion de dictamen a esta
Comision Juridica Asesora, si bien no consta en el expediente examinado
el acuse de recibo de la comunicacion de dicho acuerdo de suspension a
la empresa contratista y a la avalista, necesario para que la suspension
surta efecto. No obstante, a la fecha de emision del presente dictamen,

no ha transcurrido el plazo de ocho meses previsto por la normativa de
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la Comunidad de Madrid, tras la modificacion operada por la Ley

11/2022, anteriormente citada.

TERCERA.- Una vez analizado el procedimiento, debemos estudiar

si concurre o no causa de resolucion del contrato.

El organo proponente alega el incumplimiento culpable del
contratista, invocando el apartado a) del articulo 245 de la LCSP/17 que
establece entre las causas de resolucion del contrato de obras: “La

demora injustificada en la comprobacién del replanteo”.

Como es sabido, la comprobacion del replanteo es el primer acto de
ejecucion del contrato, siendo obligatorio para ambas partes, tal y como
establece el articulo 237 de la LCSP/17: “La ejecucion del contrato de
obras comenzarda con el acta de comprobacion del replanteo. A tales
efectos, dentro del plazo que se consigne en el contrato que no podrd ser
superior a un mes desde la fecha de su formalizacién salvo casos
excepcionales justificados, el servicio de la Administraciéon encargada de
las obras procederd, en presencia del contratista, a efectuar la
comprobacion del replanteo hecho previamente a la licitacion,
extendiéndose acta del resultado que sera firmada por ambas partes
interesadas, remitiéndose un ejemplar de la misma al 6rgano que celebré

el contrato”.

Como indica la Sentencia de 26 de abril de 2005 del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid (recurso 183/2002), “la comprobacién del
replanteo, que, a diferencia del replanteo, tiene lugar una vez que el
contrato ya ha sido perfeccionado, supone la constatacion de que el
soporte fisico previsto para una obra, que sdlo existe hasta ese momento
en proyecto, sirve a los intereses pretendidos por las dos partes. Por eso
se exige la presencia de un representante del servicio de la Administracion
encargado de las obras y del contratista. En ese momento, y sobre el

terreno donde se van a ejecutar las obras, el contratista podra formular los
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reparos que estime convenientes, incluidos los defectos del proyecto. Si no
formula ninguno no puede después dejar de cumplir el contrato en los
términos fijados por el proyecto y las prescripciones técnicas impuestas
por la Administraciéon. Para el contratista la comprobacion del replanteo es
un tramite esencial puesto que su responsabilidad contractual en la forma
y tiempo de ejecucion de la obra comienzan tras confeccionarse el acta de
comprobacién. Pero para la Administracion también es un tramite esencial,
ya que, levantada el acta de comprobacion, y no constando reparos del
contratista, la Administraciéon puede prever razonablemente el plazo de
ejecucion del contrato, y con ello, la satisfaccion de los intereses generales

representados en todo contrato publico”.

La finalidad de la comprobacion del replanteo es la de asegurar que
el contrato puede ejecutarse para que las obras puedan realizarse sin
demora, si son viables, y, en otro caso, facilitar que se introduzcan las
modificaciones necesarias en el proyecto, o, en ultimo término, poner fin
al contrato por la imposibilidad de la ejecucion de las obras en los
términos pactados. La legislacion contractual otorga especial relevancia
al referido acto de comprobacion del replanteo, de modo que, como es

sabido, la demora es causa legal de resolucion del contrato.

Lo dispuesto en la LCSP/17 debe ser completado con lo previsto en
los articulos 139 y 140 del RGLCAP.

En primer lugar, el articulo 139.1 establece la obligacion de
asistencia que pesa sobre el contratista al decir que “si el contratista no
acudiere, sin causa justificada, al acto de comprobacion del replanteo su
ausencia se considerard como incumplimiento del contrato con las
consecuencias Yy efectos previstos en la Ley’. Segun el articulo 139.2
“cuando el resultado de la comprobaciéon del replanteo demuestre, a juicio
del director de la obra y sin reserva por parte del contratista, la
disponibilidad de los terrenos y la viabilidad del proyecto, se dard por

aquél la autorizacion para iniciarlas, haciéndose constar este extremo

18/23



*

N COMISION
AR JAJURiDICA
U/ ASESORA

explicitamente en el acta que se extienda, de cuya autorizacion quedard
notificado el contratista por el hecho de suscribirla, y empezdandose a
contar el plazo de ejecucion de las obras desde el dia siguiente al de la

firma del acta” .

En este caso, segun se constata en el expediente examinado, el
contratista no ha acudido al acto de comprobacion del replanteo desde la
primera cita para dicho acto que se produjo el 20 de abril de 2023. No
obstante, como hemos visto, con caracter previo a dicha cita, la empresa
contratista puso reparos a dicha comprobacion del replanteo mediante
escrito formulado el 18 de abril de 2023 en el que adujo que los calculos
de la estructura, no habian sido realizados conforme a la normativa
vigente y consideraba que era absolutamente mnecesario calcular
nuevamente una nueva estructura consensuada entre la contratista,
direccion de obra y el promotor de la obra con una solucion que
cumpliera la normativa vigente de calculo de estructuras, sin que se
puedan iniciar los trabajos hasta resolver esa incidencia. Por ello, habra
que estar a lo dispuesto en los apartados siguientes del citado articulo
139, que dejan en manos de la direccion de obras, y no del contratista, la
decision sobre si el contrato puede ejecutarse en los términos

inicialmente pactados.

Asi, el articulo 139.4 del RGLCAP dispone que “cuando no resulten
acreditadas las circunstancias a que se refiere el apartado anterior (se
refiere a la disponibilidad de los terrenos en obras de infraestructuras
hidraulicas) o el director de la obra considere necesaria la modificacién de
las obras proyectadas quedard suspendida la iniciacion de las mismas,
haciéndolo constar en el acta, hasta que el é6rgano de contrataciéon adopte
la resolucion procedente dentro de las facultades que le atribuye la
legislaciéon de contratos de las Administraciones publicas. En tanto sea
dictada esta resolucion quedarda suspendida la iniciacion de las obras

desde el dia siguiente a la firma del acta, computandose a partir de dicha
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fecha el plazo de seis meses a que se refiere el articulo 149, parrafo b ), de
la Ley, sin perjuicio de que, si fueren superadas las causas que impidieron
la iniciaciéon de las obras, se dicte acuerdo autorizando el comienzo de las
mismas, notificandolo al contratista y computandose el plazo de ejecucion

desde el dia siguiente al de la notificacion”.

Y en el mismo sentido, el apartado 5 del referido articulo 139
cuando dice que “lo dispuesto en el apartado anterior se aplicara
igualmente cuando el contratista formulase reservas en el acto de
comprobaciéon del replanteo. No obstante, si tales reservas resultasen
infundadas, a juicio del 6rgano de contratacion, no quedara suspendida la
iniciacién de las obras ni, en consecuencia, sera necesario dictar nuevo
acuerdo para que se produzca la iniciacion de las mismas y se modifique

el computo del plazo para su ejecucion”.

En este caso, como hemos visto, ante las reservas iniciales de la
empresa contratista, los servicios técnicos municipales se pusieron en
contacto con el arquitecto redactor del proyecto, que confirmé que tanto
el dimensionamiento estructural como el resto de documentos que
integraban el proyecto se ajustaban estrictamente a la normativa
correspondiente de aplicacion y que la errata en el apartado de la
Memoria denominado “ANEJO DE ESTRUCTURA”, se debia a un error
material de salida del programa informatico. Por ello, una vez corregido
dicho error material, se considerd que el contrato podia ser ejecutado en
los términos inicialmente previstos, pero el contratista volvio a no
comparecer para el acto al que fue citado el dia 24 de mayo de 2023,
insistiendo en sus reservas iniciales y en el tiempo trascurrido desde la

firma del contrato, para oponerse al referido acto.

No obstante, no es hasta una fecha posterior, el 16 de junio de
2023, cuando el director de las obras, revisado el calculo del “ANEJO
CALCULO ESTRUCTURA - CUBIERTA PISTA CEIP CARPE DIEM”

realizado por el arquitecto redactor del proyecto, dio su conformidad

20/23



*

N COMISION
AR JAJURiDICA
U/ ASESORA

para poder iniciar los trabajos. Por ello, que se cito de nuevo al
contratista para el acto de comprobacion del replanteo lo que, como
hemos visto, fue indebidamente notificado el 30 de junio de 2023, y
posteriormente, una vez advertido el error, lo fue de manera correcta
para el 16 de noviembre de 2023, con nueva incomparecencia del

contratista.

Si bien es cierto, conforme a lo descrito, que la conducta del
contratista ha sido reticente desde el principio a la comprobacion del
replanteo, también lo es que sus reservas no eran del todo infundadas,
segiun resulta de los informes técnicos emitidos en el curso de
procedimiento y que obligaron a rectificar el proyecto en los términos
vistos en los antecedentes, si bien una vez hechas las oportunas
rectificaciones y dada la conformidad del director de las obras al
proyecto, el contratista siguié mostrando su oposicion a la comprobacion
del replanteo de manera infundada, segun resulta de los informes
técnicos que obran en el procedimiento. No obstante, también cabe
considerar que la actuacion de la Administracion no ha sido muy
rigurosa, pues una vez realizadas las reservas iniciales por la empresa
contratista, debié haber procedido formalmente a suspender el inicio de
las obras hasta solventar las deficiencias observadas, conforme a lo
dispuesto en el articulo 139.4 del RGLCAP antes trascrito. Asimismo,
como hemos visto, la citacion al contratista para el acto de comprobacion
del replanteo en el mes de mayo de 2023, se realizo con caracter previo a
que el director de las obras diera su conformidad una vez revisados los
calculos del proyecto, y, tras ello, no notifico la cita al contratista para el
acto de comprobacion del replanteo el 30 de junio de 2023, lo que hizo
que esta citacion se retrase hasta el mes de noviembre de ese ano,
habiendo incurrido también con su actuacion en que se produzca la
demora en la comprobacion del replanteo que se invoca como causa de

resolucion.
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Asi las cosas, habida cuenta de la concurrencia de culpa de ambas
partes en que se haya producido una demora en la comprobacion del
replanteo, entendemos que procede la resolucion del contrato por la
causa prevista en el articulo 245 a) de la LCSP/17, pero sin las
consecuencias previstas en el articulo 213 2. y 3. de la LCSP/ 17, esto es,
la Administracion no debe proceder a la incautacion de la garantia, ni
tampoco cabe considerar que la contratista tenga derecho a ninguna

indemnizacion.

Respecto a la posible concurrencia de culpas de Administraciéon y
contratista y las consecuencias de la misma, se manifesto el dictamen
16/13, de 16 de enero, del Consejo Consultivo de la Comunidad de
Madrid con cita de la doctrina del Consejo de Estado, segin la cual “no
es inusual una concurrencia de comportamientos culposos del contratista
y de la Administraciéon, supuestos en el que es mas ajustado al elemento
Jjustificativo de la garantia el moderar los efectos normativos inherentes al
incumplimiento”, y de la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de enero
de 2005 (recurso 30/2001), en el sentido de no apreciar ni la incautacion
de la fianza en beneficio de la Administracion ni la indemnizacion de
danos y perjuicios a favor del contratista, consecuencias que en principio

habrian de seguirse de las respectivas conductas culposas de una y otro.

Esta misma doctrina fue acogida en el dictamen 175/17, de 4 de
mayo, de esta Comision Juridica Asesora y es el criterio seguido en el
dictamen 245/2018, de 27 de junio, del Consejo Consultivo de Castilla y

Leon.

En meérito a cuanto antecede, esta Comision Juridica Asesora

formula la siguiente
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CONCLUSION

Procede la resolucion del contrato por la causa prevista en el
articulo 245 a) de la LCSP/17, sin incautacion de la garantia ni

indemnizacion para la empresa contratista.

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

Madrid, a 14 de marzo de 2024

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora
CJACM. Dictamen n.° 129/24

Sr. Alcalde de Villanueva del Pardillo

Pza. Mayor, 1 — 28229 Villanueva del Pardillo
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