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Dictamen n°: 339/11

Consulta: Alcalde de Madrid

Asunto: Contratacion Administrativa
A probacion: 22.06.11

DICTAMEN de la Comisiéon Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, emitido por unanimidad, en su sesién de 22 de
junio de 2011, sobre consulta formulada por el Alcalde de Madrid, cursada
a través del Consejero de Presidencia, Justicia e Interior, en relacién con
expediente sobre resolucion del contrato de cesion del derecho de superficie
adjudicado mediante concurso publico a la empresa A, sobre la parcela
municipal denominada B, situada en la Avenida C, aaa, al amparo del
articulo 13.1.1).4.° de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, de creacién del
Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 1 de abril de 2011 tuvo entrada en el registro del
Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid solicitud de dictamen
preceptivo formulada por el Consejero de Presidencia, Justicia e Interior el
29 de marzo, acerca de la peticién procedente del Ayuntamiento de
Madrid, firmada por su Vicealcalde (en virtud del Decreto del Alcalde de
1 de septiembre de 2008), sobre expediente de resolucién del contrato de
cesion del derecho de superficie adjudicado mediante concurso publico a la
empresa A, sobre la parcela municipal denominada B, situada en la

Avenida C, aaa.

Ha correspondido su ponencia a la Seccién VIII, presidida por el

Excmo. Sr. D. Andrés de la Oliva Santos, quien firmé la oportuna
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propuesta de dictamen, siendo deliberado y aprobado, por unanimidad, en

Comisién Permanente de este Consejo Consultivo, en su sesiéon de 22 de
junio de 2011.

El escrito solicitando el dictamen fue acompanado de la documentacién
que, tras la remisién de la documentacién solicitada por la Comision
Permanente de este Consejo Consultivo el pasado 27 de abril, numerada y

foliada, se consideré suficiente.

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

de interés para la emision del dictamen:

Por Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Madrid de 30 de abril de
2003 se adjudico a la empresa A la cesion del derecho de superficie, sobre

la parcela municipal denominada B, situada en la Avenida C, aaa (folio

136).

El 9 de marzo de 2004 se formalizé en escritura publica otorgada ante
Notario de Madrid, F.J.M.S.M., de agregacion de finca y cesién de derecho
de superficie mediante concurso publico otorgada por el Ayuntamiento de
Madrid a favor de la empresa A en virtud de la cual el contratista
adjudicatario se comprometia, a cambio del derecho de superficie sobre la
finca descrita en el antecedente II, parcela resultante B, situada en las
calles C, D, E y F, durante un plazo de setenta y cinco anos, a contar desde
la fecha de inscripcion de la presente escritura en el Registro de la
Propiedad, a la construccién de un edificio dotacional con el uso especifico
y pormenorizado de equipamiento cultural, por el precio ofertado de
24.502.030,00 euros mas 3.920.324,80 euros en conceptos de IVA. El
pago del precio de la adjudicacion, de acuerdo con el punto 4 del Pliego de
Cldusulas Administrativas Particulares, debia realizarse mediante el pago
de un canon anual del 6% de dicho precio, distribuido linealmente durante

el periodo de cesion de 75 anos. Se establecia un periodo de carencia de dos
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anos naturales para el abono del canon, a partir de la inscripcién en el
Registro de la Propiedad de la cesién del derecho de superficie. Ademds, la
sociedad adjudicataria quedaba obligada a cumplir las siguientes mejoras
ofrecidas por la misma: “Una primera mejora consistente en una cantidad,
a tanto alzado, por un importe de un millon de euros, a satisfacer por la
empresa A, en el momento de la obtencion de la licencia municipal; una
segunda mejora consistente en la cesion gratuita, por un espacio de tres
semanas al ano a convenir de mutuo acuerdo entre el FExcmo.
Ayuntamiento de Madrid y la empresa A, de uno de los tres teatros, para
las actividades que estime oportunas. En términos economicos y estimado
de acuerdo con los estudios de mercado realizados por la concursante,
estariamos hablando de una mejora de ciento ochenta y nueve mil
cuatrocientos euros al ano que por todo el periodo del derecho de superficie
(75 aiios), serian catorce millones doscientos cinco mil euros; la tercera
mejora, es la cesion gratuita por espacio de un mes, durante el ano 2012
de los tres teatros a favor del Excmo. Ayuntamiento de Madrid, para
cualquier actividad necesaria que esté vinculada con los Juegos Olimpicos

a celebrar en dicho ano”,

Segun resulta de la cldusula quinta de la escritura otorgada, la sociedad
superficiaria en cumplimiento de lo establecido en el Pliego de
Prescripciones Técnicas y Cldusulas Administrativas particulares obrante
en el expediente quedaba sujeta, entre otras, a las siguientes obligaciones:
“4. A realizar a su costa las edificaciones previstas en la finca objeto de
esta escritura, consistentes en un edificio dotacional con el uso especifico y
pormenorizado de equipamiento cultural, dentro del plazo senalado en el
apartado 12. Plazos de ejecucion y concesion de licencia, del Pliego de
Prescripciones  Técnicas del que se ha wunido testimonio, con una
edificabilidad mdxima prevista del quince por ciento, esto es, de seis mil

trescientos diez metros y cinco decimetros cuadrados”’.
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En la cldusula séptima se estipula que “ambas partes se obligan al
cumplimiento exacto del contrato, conforme a los Pliegos de Condiciones
Técnicas y Economico Administrativas, los cuales tienen cardcter
comtractual  declarando que estos documentos les son  perfectamente
conocidos. [ incumplimiento por parte de la sociedad adjudicataria de
cualesquiera de las condiciones y pactos derivados de los Pliegos de
Prescripciones y Clausulas Administrativas Particulares, de lo pactado en
la presente escritura de cesion de derecho de superficie, y del expediente
administrativo de su razon, dard lugar a la resolucion de pleno derecho

del presente contrato”.

El apartado 12 de los Pliegos de Prescripciones Técnicas, por su parte,
prevé que “una vez acordada la adjudicacion y formalizado a favor del
adjudicatario el derecho de superficie mediante escritura piblica e
inscripcion registral del mismo, se establecerdn los siguientes plazos para el
desarrollo de las obras: la elaboracion defimitiva del Proyecto (con las
modificaciones o correcciones impuestas en la d@’/udimcio’n/ 9 la solicitud
de la correspondiente licencia deberd efectuarse en el plazo mdximo de seis

meses desde la_formalizacion dicha_formalizacion de la concesion.

Una vez concedida la licencia correspondiente, el adjudicatario deberd
proceder a la iniciacion de las obras en los plazos previstos en la
Ordenanza Especial de Tramitacion de Licencias y control Urbanistica
de 1997.

St transcurrido el plazo de seis meses, el adjudicatario no hubiere
solicitado la correspondiente licencia, se entenderd resuelto el derecho de
superficie. La finalizacion de las obras y expedicion del correspondiente
certificado  final de obra, visado por el Colegio Profesional
correspondiente, deberd producirse en el plazo mdximo de treinta meses

desde la fecha de iniciacion de las mismas.
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El incumplimiento de los plazos establecidos anteriormente dard lugar a
la incautacion de las garantias, sin perjuicio de las responsabilidades que

de ello se derivasen”.

La entidad superficiaria constituy6é una garantia definitiva a favor del
Ayuntamiento de 1.136.894,19 euros.

Con fecha 6 de octubre de 2005, la Jefe del Departamento de Gestién
del Patrimonio del Area de Gobierno de Urbanismo, Vivienda e
Infraestructuras del Ayuntamiento de Madrid requiere a la entidad
contratista para que acredite, en un plazo de quince dias, mediante
certificacion registral, que la parcela cedida en derecho de superficie estaba
debidamente inscrita. Asimismo, se requiri6 a la Unidad Técnica de
Licencias II del Area de Gobierno de Urbanismo, Vivienda e
Infraestructuras para que, a la vista de la mejora ofrecida por el
superficiario en su oferta, consistente en el pago de un millén de euros en el
momento de la obtencién de la licencia municipal, informara sobre la fecha
en que se podia considerar que la empresa A habia obtenido la licencia

municipal (folio 412).

El 20 de octubre de 2005, un representante de la superficiaria
comparece y aporta copia de la escritura publica debidamente inscrita en el
Registro de la Propiedad (folio 413). La inscripcién se practicod el 21 de
abril de 2004.

Con fecha 7 de abril de 2006 el Ayuntamiento de Madrid emite factura
por importe de 1.705.341,29 euros correspondiente al abono del canon

anual del 6% del valor de la parcela (folio 512). Esta factura se notifica a la

entidad superficiaria el 19 de abril de 2006.

El 8 de mayo de 2006, el superficiario presenta escrito dirigido al
Departamento de Gestién de Patrimonio del Suelo, del Area de Gobierno y

Urbanismo, Vivienda e Infraestructuras del Ayuntamiento de Madrid. En
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dicho escrito la entidad superficiaria manifiesta, en sintesis, que el
Ayuntamiento de Madrid, por causas imputables al mismo, otorgé la
escritura de cesién del derecho de superficie el 9 de marzo de 2004 y no en
los treinta dias siguientes a la fecha de adjudicacion, 30 de abril de 2003;
que la superficiaria solicité la licencia de obras dentro del plazo previsto en
los pliegos, 9 de septiembre de 2004, y, sin embargo, como consecuencia
del Plan Especial de Usos que sufrié un retraso en su aprobacién de mas de
catorce meses (29 de noviembre de 2005), la licencia fue suspendida. En
consecuencia, considera que “las circunstancias iniciales bajo las que el
superficiario concurso han sufrido wuna alteracion temporal de tal
magnitud que, de mantenerse los plazos del pago del canon actualmente
establecidos, peligraria la viabilidad del Proyecto. A mayor abundamiento,
a la fecha de la presente ol Excmo. Ayuntamiento todavia continua
efectuando obras de adecuacion en la parcela que impiden la puesta a
disposicion real y fisica de la misma a favor del superficiario, en contra
de lo establecido en el tan reiterado Pliego de Condiciones

Administrativas’,

El superficiario solicita en dicho escrito: “que el primer pago en concepto
de canon se efectite el 21 de abril de 2008, y los sucesivos pagos, en los
aniversarios anuales a contar desde dicha fecha, y ello con el fin de
equilibrar las  prestaciones a las que tanto Ayuntamiento como
superficiario estdn obligados. No obstante, y conscientes de que dicha
modificacion debe seguir los trdmites legalmente preceptivos, y con el fin de
que en ningin momento les quede duda alguna de nuestra firme voluntad
de pago, acompainamos a la presente Aval a primer requerimiento a
Javor del Ayuntamiento de Madrid para el supuesto de gque nuestra

solicitud no sea aceptada finalmente” (folios 516 a 518).

El 8 de junio de 2006, la Coordinadora del Area de Urbanismo del

Area de Gobierno de Urbanismo, Vivienda e Infraestructuras del
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Ayuntamiento de Madrid emite una nota de servicio interior sobre la
entidad G en la que senala: “E/ derecho de superficie se inscribio el 21 de
abril de 2004, siendo solicitada licencia por el adjudicatario el 9 de
septiembre de 2004.

El proyecto presentado prevé la construccion de un aparcamiento de
75.000 m’, por lo que de conformidad con la normativa wrbanistica se
requeria la previa aprobacion de un Plan Especial, para el control

ambiental de un aparcamiento de estas dimensiones.

Por ello, se suspendio la tramitacion de la licencia en tanto se aprobaba
este Plan Especial, el cual se aprueba definitivamente con fecha 29 de
noviembre de 2005.

El 22 de diciembre de 2005 se reanudo el exvpediente de licencia,
requiriendo al titular cierta documentacion el 30 de diciembre de 2005,

requerimiento que se reitera, al no haber sido contestado el 24 de marzo

de 2006.

La documentacion se aporta el 17 de abril, sin embargo, ésta es

incompleta.

Con fecha 21 de abril, y 22 de mayo, presentan documentacion
complementaria que sigue sin ajustarse a lo solicitado, por lo que manana
viernes dia 10 de junio se enviard um nuevo requerimiento para que
completen la misma. De no ser corrvecta, deberd plantearse la posible

denegacion de la licencia”’.
En relacion con el pago del canon, el informe emitido manifiesta:

“Las obligaciones asumidas por el Ayuntamiento se encuentran todas

gecutadas: - Agrupacion de parcelas; - Urbanizacion del dmbito.
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Ademds de encontrarse ejecutadas, su tramitacion no ha impedido en
ningin momento la tramitacion administrativa necesaria para la

concesion de licencia.
L.os retrasos de la licencia han sido como consecuencia de dos cuestiones:

- La tramitacion del Plan Especial, cuya necesidad deriva del proyecto
presentado y no de la voluntad del Ayuntamiento.

- Los requerimientos efectuados, los cuales, no han sido contestados en
plazo y cuando contestan, no es correcto lo presentado, lo que es un
problema cuya solucion solo depende del interesado y no del Ayuntamiento

(de haber sido completada la documentacion, la licencia ya estaria
concedida) >

El informe senala como conclusién:

“En base a lo anterior no se ha considerado procedente admitir el nuevo
periodo de carencia de dos anios, el cual, por otra parte seria dudoso que se
admitiera por Intervencion y Asesoria juridica, ya que el derecho de
superficie estd constituido e inscrito con unas condiciones, de acuerdo al

pliego objeto de concurso en su momento.

No obstante, con fecha 25 de mayo, la Concejala de Gobierno de
Urbanismo, Vivienda e Infraestructuras mantuvo una reunion con
JL.M., donde se tratd este asunto, y donde se le expuso la imposibilidad
de concederle los dos afios de carencia solicitados, ante lo que el interesado
manifesto que en lugar de este periodo de carencia se le concediera un
aplazamiento de pago de un ano, abonando en el aino 2007 los dos
periodos (canon 2006 y canon 2007 ).

El aplazamiento tiene que ser autorizado por Hacienda dado gque el

ingreso estd contabilizado en el ejercicio 2006. En estos momentos se estd
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gestionando, y una vez se conozca i es posible, se le enviard por escrito la

contestacion definitiva” (folios 521 a 524).

El 9 de agosto de 2006, en respuesta al anterior escrito el Subdirector
General para la Gestion Publica del Area de Gobierno y Urbanismo,
Vivienda e Infraestructuras del Ayuntamiento de Madrid, remite una carta
en la que manifiesta: “no se entiende procedente la solicitud de ampliar el
periodo de carencia a otros 2 asios”. En cuanto a la solicitud de
aplazamiento del canon, se informa que se ha solicitado informe a
Intervencion General y que “wna vez emitido éste les serd debidamente
notificado, y solo en el caso de que sea negativo deberdn efectuar el ingreso
del canon correspondiente al aito 2006 que asciende a la cantidad de
1.470.121,80 € y 235.219,49 € de IVA en el plazo de 15 dias
contados a partir del dia siguiente al de recepcion de la citada
notzficacio’n”(folios 526 a 530).

El 18 de enero de 2007, el Director General de Gestién Urbanistica del
Area de Gobierno y Urbanismo, Vivienda e Infraestructuras del
Ayuntamiento de Madrid remite escrito a la superficiaria y requiere el

pago del canon correspondiente al ano 2006 (folios 533 a 535).

El dia 9 de febrero de 2007, tiene entrada en la oficina de registro del
Area de Gobierno de Urbanismo, Vivienda e Infraestructuras del
Ayuntamiento de Madrid nuevo escrito de la entidad superficiaria en el
que manifiesta que no se les ha dado respuesta a su solicitud de
aplazamiento, que todavia no se ha tramitado la licencia municipal vy,

finalmente, solicita de nuevo el aplazamiento del pago del canon (folios 536

y 5435).

La respuesta al anterior escrito se emite el 4 de abril de 2007, en la que
el Director General de Gestion Urbanistica declara que “a/ /haber

transcurrido sobradamente el plazo previsto en la cldusula 4 del Pliego de
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Condiciones Administrativas Particulares, regulador del concurso para el
abono del primer canon, asi como el concedido en el requerimiento
anteriormente aludido, no procede posponer el pago a un periodo posterior
al otorgamiento de la licencia municipal, debiendo acreditar el ingreso de
la cantidad de 1.470.121,80 € mds el IV A correspondiente en un plazo
mdximo de 7 dias contados a partir del siguiente al de la recepcion de la
presente  notificacion. En caso de incumplimiento de este plazo
improrrogable, por parte de esta Administracion se procederd a ejercitar

las acciones legales que estime pertinentes en defensa de sus derechos”. Este
escrito se notifica el dia 4 de abril de 2007 (folios 546 a 549).

Con igual fecha, 4 de abril de 2007, consta efectuado el pago del canon
correspondiente a 2006 mediante cheque de 1.705.341,29 euros (folio
550).

El dia 24 de abril de 2007 se emite nueva factura correspondiente al

canon de 2007, que se notifica a la entidad superficiaria el dia 19 de mayo

de 2007 (folios 552 a 555).

Ante la falta de pago en el plazo establecido en el anterior
requerimiento, el dia 15 de octubre de 2007 se requiere nuevamente a la
entidad superficiaria para que, en el improrrogable plazo de 15 dias,
presente carta de pago del canon de 2007 con el IVA correspondiente

(folios 556 a 558).

El 23 de noviembre de 2007, tiene entrada en el Ayuntamiento de
Madrid escrito del administrador unico de la empresa A en el que solicita
una mora para efectuar el pago correspondiente al ano 2007. Segin expone
en su escrito, «e/ origen de esta solicitud radica en la dificultad de tesoreria
que acarvea la empresa A como consecuencia de no haber iniciado la
explotacion cultural, al no haberse concedido, todavia, la [licencia

municipal corvespondiente para iniciar las obras de edificacion. No

10
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obstante, es nuestra voluntad hacer frente al pago del citado canon por la
cesion del derecho de superficie, por lo que se estd tramitando un préstamo
con la entidad H”. Con dicho escrito acompanaba carta del Director de la

entidad bancaria en la que se estaba tramitando la solicitud de préstamo

(folios 559 y 560).

Ante el nuevo requerimiento de pago efectuado por el Ayuntamiento el
14 de marzo de 2008, notificado a la entidad contratista el 3 de abril de
2008, ésta presenta el 12 de junio de 2008 un nuevo escrito en el que no
discute la existencia de la deuda liquidada por el Ayuntamiento pero, ante
la dificil situacién en la que se encuentra, toda vez que todavia no ha
obtenido la licencia municipal de obras y la puesta en explotacién del
edificio esta aln lejana (un plazo de 30 meses desde la licencia de obras
para completar la edificacién) solicita un aplazamiento del pago de los
canones correspondientes a 2007, 2008 y sucesivos hasta que concluya el
plazo de 30 meses desde el otorgamiento de la licencia de obras, por
aplicacion de las reglas de la buena fe consagradas en el articulo 1258 C.c.
y 4 LRJPAC. “Es nuestra voluntad comenzar a construir y abonar todos

los canones pendientes y futuros en los plazos asi estipulados” (folio 567).

El 14 de agosto de 2008, el Director General de Ejecucion y Control de
la Edificacién comunica al Jefe de Servicio de Gestion de Suelos
Dotacionales que se ha concedido por Resolucién de 8 de julio de 2008 a
la entidad superficiaria la licencia de nueva planta con n°® de expediente

bbb (folio 569). La notificacién de la concesién de la licencia a la entidad
superficiaria se efectué el 15 de julio de 2008 (folios 579 a 582).

Con fecha 19 de agosto de 2008, el Jefe del Departamento de Gestién
de Suelos Dotacionales requiere al superficiario para que presente carta de
pago justificativa del ingreso en Tesoreria Municipal del abono de la
mejora ofertada por esa entidad, consistente en una cantidad de 1.000.000

euros a satisfacer en el momento de la obtencién de la licencia municipal.

11
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Dicho requerimiento se notifica el 25 de agosto de 2008 (folios 572 a
574).

El Servicio de Gestion de Suelo Dotaciones elabora un informe, de fecha
30 de septiembre de 2008, sobre la situacién de las deudas pendientes de
pago (canon 2007, 1.509.815,09 €; canon 2008, 1.573.227,32 € y
cantidad a satisfacer por licencia de obras 1.000.000 €) que traslada a la
Direccién General de Gestion Urbanistica para que «se dicten las directrices
oportunas sobre la solicitud formulada el dia 12 de junio de 2008 por la
empresa A» (Folios 576 a 578).

El 2 de diciembre de 2008, la Delegada del Area de Gobierno de
Urbanismo y Vivienda, dicta resolucion por la que se acuerda “desestimar
la solicitud presentada el 12 de junio de 2008 por L.C.B. en nombre de
la sociedad de la empresa A, de aplazamiento del plazo para el ingreso de
los cdnones correspondientes a los ejercicios 2007-2008 y 2008-2009
hasta que concluya el plazo de 30 meses desde el otorgamiento de la
licencia de obras, concedida con fecha 2 de julio de 2008, toda vez que de
conformidad con el articulo 37.3 de la Ordenanza Fiscal General de
Gestion, Recaudacion e Inspeccion del Ayuntamiento de Madrid el plazo
mdximo de aplazamiento no excederd de un ano”. Asimismo, la
resolucion dictada requiere a la entidad contratista para que efectie el
ingreso de los cdnones debidos en un plazo de 15 dias, con apercibimiento
de que, en caso contrario, se procederd a la ejecucién forzosa por via de

apremio. Esta resolucién se notifica a la entidad contratista el dia 18 de

diciembre de 2008 (folios 590 a 599).

El administrador unico de la empresa A el dia 8 de enero de 2009
presenta escrito ante el Ayuntamiento de Madrid en el que solicita: “/.
Que se restablezca el equilibrio econdmico y financiero del contrato
mediante una modificacion del contenido del mismo que exima al

contratista del pago de tres anos y cuatro meses del canon arrendaticio y

12
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retrase por ese mismo plazo la fecha de extincion del derecho de superficie;
2. Que se indemmnice los daiios y perjuicios causados al contratista por los
retrasos habidos en el otorgamiento de la escritura piblica de constitucion
del derecho de superficie; 3. Que se indemmnice los daiios y perjuicios
causados al contratista por los retrasos habidos en el procedimiento de
otorgamiento de licencia de obras. A titulo principal, se formula esta
reclamacion con el cardcter de reclamacion de responsabilidad contractual;
de forma subsidiaria, se formula como reclamacion de responsabilidad
patrimonial de la Administracion; 4. Que se aplace el pago de las
cantidades adeudadas por la solicitante por un periodo de tres aiios y se
Jraccione en los aros cuarto y quinto, dejandose sin efecto la resolucion de
2 de diciembre de 2008”. Esta solicitud se fundamenta, en sintesis, en los
siguientes argumentos: incumplimiento de las previsiones del contrato por
parte del Ayuntamiento de Madrid, tanto en el retraso en el otorgamiento
de la escritura publica y posterior inscripciéon en el Registro de la
Propiedad como en la tramitacién del procedimiento de otorgamiento de
licencia; obligacién de indemnizar los danos y perjuicios causados por el
retraso, tanto en el otorgamiento de la escritura publica, como en la
tramitacién de la licencia de obras; la exigencia del pago del canon sin
permitir al contratista construir el centro B rompe el equilibrio econémico-
financiero del contrato y deberia restablecerse eximiendo al contratista del
pago de tres anos y medio de canon y retrasar por ese mismo plazo la fecha
de extinciéon del derecho de superficie y, finalmente, que concurren
circunstancias excepcionales que permiten acordar un aplazamiento
superior a un ano, de conformidad con lo previsto en el articulo 37.3
parrafo segundo de la Ordenanza Fiscal General de Gestién, Recaudacion e

Inspeccion.

Con el anterior escrito la entidad contratista adjuntaba copia del escrito
presentado el 27 de septiembre de 2007 contra el requerimiento efectuado

el 28 de agosto de 2007 relativo a la subsunciéon de las deficiencias

13
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advertidas en la documentacion presentada en el procedimiento de solicitud

de licencia de obras de nueva planta (folios 601 a 619).

Por resoluciéon de 7 de septiembre de 2009, la Delegada del Area de
Gobierno de Urbanismo y Vivienda acuerda estimar el recurso de
reposicion interpuesto por la empresa A contra el Decreto de 2 de
diciembre de 2008, por el que se desestim la solicitud de aplazamiento del
plazo para el ingreso de los cdnones correspondientes a los ejercicios 2007~
2008 y 2008-2009, por entender que el érgano competente para conocer
de la solicitud de aplazamiento era del Director de la Agencia Tributaria y
no de la Delegada del Area de Gobierno de Urbanismo y Vivienda y que,
en consecuencia, la resolucion de 2 de diciembre de 2008 dictada por ésta
era nula de pleno derecho. En consecuencia, se acuerda anular el acto
dictado y remitir la solicitud de aplazamiento presentada el 12 de junio de
2008, al Organismo Auténomo Agencia Tributaria de Madrid (folios 622
a625).

Por Decreto de la Delegada del Area de Gobierno de Urbanismo y
Vivienda, de 6 de noviembre de 2009 se aprueba el importe del canon
correspondiente a la anualidad 2009-2010, por importe de 1.571.654,09
euros mds el 16% del IVA, y se requiere a la adjudicataria del derecho de
superficie para que efectie su ingreso en un plazo de quince dias. La citada

resolucion se notifica a la empresa A el dia 18 de noviembre de 2009
(folios 633 a 636).

El dia 29 de enero de 2010 (por error aparece 29/10/10 y no
29/01/10), a solicitud de la Jefa del Servicio de Gestién de Suelos
Dotacionales, se realiza visita de inspeccion a la parcela objeto del
expediente por la Secciéon de Investigacion Patrimonial del Servicio de
Inventario del Suelo, que emite informe con sello de salida 4 de febrero de
2010 en el que se manifiesta: “La parcela estd sin edificar y sobre élla no

hay indicios de la edificacion ni magquinaria alguna. Estd cerrada con
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una valla metdlica que no estd en mal estado aungue tiene algunas roturas
puntuales. Dispone de puertas de acceso cerradas con candado, que nos
han impedido el acceso. Tiene en su interior matorral y dispone en su

parte este de drboles de media altura™ (folio 646).

Con fecha 2 de julio de 2009 se presenta por la entidad superficiaria
solicitud de que no se declare la caducidad de la licencia por la falta de
inicio de las obras en el plazo de un ano por causa no imputable a la
interesada. En concreto, manifiesta que el 30 de diciembre de 2008
present6 una solicitud de restablecimiento del equilibrio econémico y
financiero del contrato celebrado con el Ayuntamiento de Madrid y que
han transcurrido seis meses desde su presentacién sin que haya sido
resuelta por el Ayuntamiento de Madrid. “Ello ha hecho impracticable
hasta el momento obtener la financiacion necesaria para el inicio de las
obras y ha comprometido seriamente el futuro del centro B” (folios 648 y
649).

La Directora de la Agencia Tributaria, el 12 de enero de 2010, dicta
resolucion sobre la solicitud de aplazamiento efectuada y acuerda:
«Primero.- Desestimar la solicitud de la empresa A, de aplazamiento de
los cdnones de los ejercicios 2007 y 2008 por cesion del derecho de
superficie sobre la parcela municipal denominada “B”, al haber

transcurrido el plazo mdximo reglamentario que se puede conceder.

Segundo.- Aprobar los intereses de demora desde la fecha de
vencimiento del ingreso hasta la_fecha de esta propuesta por los importes de
252.769,9 € intereses del canon de 2007 y 161.201,92 € intereses del
canon 2008» (folio 684).

El 10 de febrero de 2010, la Subdirecciéon General de Patrimonio
Municipal del Suelo de la Direccion General de Gestion Urbanistica del

Area de Gobierno de Urbanismo y Vivienda emite informe en el que
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manifiesta: «De Jos antecedentes expuestos anteriormente, se desprende el
incumplimiento de las obligaciones derivadas de los Pliegos reguladores del
Concurso, en concreto la cdusula 5. OBLIGACIONES DEL
SUPERFICIARIO del Pliego de Clausulas —Administrativas
Particulares en su punto 1: “El pago del canon anual del Derecho de
Superficie de conformidad con lo dispuesto en la cldusula 4 del presente
Pliego, asi como el cumplimiento de todas las mejoras ofertadas por el
licitador”, en su punto 5: “Ejecutar las obras correspondientes segiin el
calendario de trabajo previsto en el Pliego de Prescripciones Técnicas...” y
en su punto 19: “Los demds deberes que se establezcan en el presente
Pliego, en el Pliego de Prescripciones Técnicas, y en las disposiciones
legales y reglamentarias de aplicacion que, en cada momento estén

vigentes.

Estos incumplimientos determinarian, en su caso, la aplicacion de la
ddusula  15. RESOLUCION Y DENUNCIA DEL
CONTRATO del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, que
expresamente faculta al Ayuntamiento de Madrid para la resolucion del
contrato en caso de incumplimiento de las condiciones establecidas en el
Pliego: “Si el adjudicatario no procede al pago en el plazo previsto o
cuando por causas imputables al mismo no pudiese formalizarse el
contrato, se procederd a su resolucion previa audiencia del interesado...
Asimismo serd causa de resolucion del Contrato la no edificacion en los
plazos fijados... El incumplimiento de las demds obligaciones derivadas del
presente Pliego podrd dar lugar a la resolucion del Contrato con los efectos

previstos en la legislacion aplicable”.

Asi pues, seria de aplicacion el articulo 111.h) del Texto Refundido
de la Ley de Contratos de las Administraciones Piiblicas aprobado por
RDIL 2/2000, de 16 de junio, segiin el cual, serd causa de resolucion

del contrato el incumplimiento de las obligaciones que se establezcan
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expresamente en el mismo, con los efectos previstos en el Art. 109 del
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Priiblicas aprobado por R.D. 1098/2001, de 26 de octubre, normativa
ésta aplicable, ya que la Disposicion Transitoria Primera de la Ley
30/2007 de Conmtratos del Sector Piiblico seiiala que los contratos
adjudicados con anterioridad a su emtrada en vigor, Se regirdn por la

normativa anterior” (folios 685 a 692).

A la vista del anterior informe, el 11 de febrero de 2010 se acordé por
la Directora General de Gestiéon Urbanistica el inicio del procedimiento
para la resolucién del contrato (folio 693) y el tramite de audiencia a la
entidad superficiaria (folio 694). Igualmente, se notificé a la entidad
superficiaria la desestimacién de solicitud de aplazamiento resuelta por la
Directora de la Agencia Tributaria y se requirio para que en un plazo de
quince dias las cantidades debidas correspondientes al canon de 2007 por
un importe total de 1.751.385,50 € (principal, mds IV A, mds intereses de
demora) y canon de 2008 por un importe total de 1.824.943,69 €
(principal, mas IVA y mas intereses de demora). Este requerimiento de
pago se notifica el 5 de marzo de 2010 (folios 695 a 699).

El 4 de marzo de 2010, la superficiaria presenta alegaciones al tramite
de audiencia en el procedimiento de resolucién del contrato. En su escrito
manifiesta, en sintesis, que no se han resuelto sus anteriores solicitudes, en
concreto, la solicitud presentada el 8 de enero de 2009, de aplazamiento
por plazo superior a un anho por causas extraordinarias, con el
fraccionamiento del pago y la solicitud de restablecimiento del equilibrio
econémico y financiero del contrato “pendiente de tramitarse desde hace
mds de un aiio”. Ademads, se opone a la resolucién del contrato porque,
como expuso en la solicitud de restablecimiento del equilibrio econémico
financiero, la situacién de dificultad econémica en la que encuentra la

entidad superficiaria es imputable a la Administracién contratante, que
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incurrié en la demora de casi un ano para el otorgamiento de la escritura
publica. “Si la ejecucion del contrato se hubiera desarrollado normalmente,
la escritura piiblica deberia haber sido otorgada a principios de junio de
2003, la licencia de obras habria podido ser solicitada en esas fechas y esta
licencia se habria otorgado seis meses después de la solicitud de la licencia
de obras, esto es, a finales de 2003, en lugar de julio de 2008. Es
manifiesto el cambio de circunstancias economicas producido entre una y
otra fecha” La entidad superficiaria considera que deben aplicarse los
principios de buena fe y confianza legitima pues “%a realizado costosisimos
gastos e inversiones, en cuantia de mds de 18 millones de euros, para la
realizacion de este proyecto en la legitima confianza de que el
Ayuntamiento facilitaria los trdmites necesarios en los plazos previstos.
Resultaria contrario a la buena fe que ol Ayuntamiento, causante de las
dificultades econdmicas de la contratista, se amparard en éstas para
resolver el contrato”. La superficiaria solicita el archivo del procedimiento
de resolucién contractual o, en su caso, se suspenda la tramitacion del
citado procedimiento hasta que se resuelva su solicitud de restablecimiento
del equilibrio econémico y financiero y sus reiteradas solicitudes de
fraccionamiento y aplazamiento por tiempo superior a un ano (folios 700 a
704). Aporta con su escrito copia de las solicitudes y recursos planteados
por el superficiario. En concreto, adjunta copia del recurso de reposicién
interpuesto contra la Resolucién de la Directora de la Agencia Tributaria

de 12 de enero de 2010, desestimatoria de su solicitud de aplazamiento.

Ademads, contra el requerimiento de pago del Canon de 2007, efectuado
por el Jefe del Departamento de Gestion de Suelos Dotacionales y
notificado el 5 de marzo de 2010, la superficiaria interpone, el 12 de

marzo de 2010, recurso de reposicion (folios 741 a 745).

Figura en el expediente informe de la Secciéon de Investigacion

Patrimonial del Servicio de Inventario del Suelo con unas fotografias
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tomadas el 24 de marzo de 2010 sobre el estado en que se encuentra la

parcela y en las que se observa que no se han comenzado las obras de
construccién del edificio (folios 733 a 739).

Por resolucién de 24 de mayo de 2010 se resuelve por la Secretaria
General Técnica del Area de Gobierno de Urbanismo y Vivienda del
Ayuntamiento de Madrid el recurso de reposicion interpuesto el 12 de
marzo de 2010 que declara: “se puede concluir que la notificacion remitida
el 18 de febrero de 2010, en su condicion de acto de trdmite que continiia
la tramatacion del expediente, sin resolver sobre el fondo del mismo, no es
susceptible de recurso en via administrativa, ni tampoco en la via
Jurisdiccional, teniendo esta regla la justificacion en la necesidad de
impedir que un procedimiento administrativo, ya de por si complicado, se
convierta en interminable con la interposicion de recursos respecto de todos

»

9 cada uno de los actos iniciales o intermedios que en el mismo recaigan

(folios 751 y 752).

El 15 de junio de 2010, la Directora General de Ejecucién y Control de
la Edificacién dicta resolucién por la que se declara la caducidad de la
licencia urbanistica de obras de construccion del edificio rotacional con uso
especifico y pormenorizado de Equipamiento Cultural en la Avda. C
concedida por resolucién del Director General de Ejecucién y Control de la
Edificacién de 2 de julio de 2008, de conformidad con lo establecido en el
articulo 24.1 de la O.T.LL.U. de 23 de diciembre de 2004, “a/ no haberse
iniciado las obras amparadas en la misma y una vez realizado el tramite
de audiencia que establece el articulo 2 del articulo 24 sin que conste la
presentacion de alegaciones” (folios 754 a 756). No aparece en el
expediente remitido la fecha en que se notifica la anterior resolucién a la

entidad superficiaria.

El 4 de octubre de 2010, la Jefa del Departamento Juridico de

Edificacién emite informe, en respuesta a la solicitud formulada por la Jefe
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del Servicio de Gestién de Suelos Dotacionales, en el que se pronuncia
sobre las alegaciones formuladas por la entidad superficiaria y manifiesta:
“El recurso de reposicion interpuesto contra el decreto de la Directora de
la Agencia Tributaria de 19.10.09, por el que se denegd el aplazamiento
de deudas pendientes, fue desestimado mediante Resolucion de la
Directoria de la Agencia Tributaria de 05.04.10.

El restablecimiento del equilibrio economico financiero aparece regulado
en el supuesto de concesion de Obra Piiblica (Art. 248 de la Ley
1372003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesion de obra
jmiblz'ccz/ 9 no para el derecho de superficie sobre suelo perteneciente al

LPatrimonio Municipal del suelo.

Ademds, manifiesta que la situacion de dificultad econdmica en la que
se encuentra el contratista es debido a la propia Administracion actuante.
Es preciso sefialar que la contratacion administrativa tiene como finalidad
la satisfaccion de intereses piblicos, lo que se traduce tanto en una serie de
prerrogativas para la Administracion como en unas garantias especificas

del contransia.

De conformidad con lo establecido en los articulos 98 y 114 RDL
2/2000, de 16 de junio, T.R.L.C.A.P., la ¢jecucion de los contratos se
realiza a riesgo y ventura del contratista temiendo derecho a wuna
indemmnizacion en los casos de fuerza mayor y Siempre gue no exista

actuacion imprudente por su parte.

Por tanto, se puede entender que la Administracion indemmnizard
cuando por causas extraovdinarias, anormales e imprevistas se altere el
equilibrio financiero del comtrato. En el caso que nos ocupa no se puede
decir que la demora en la formalizacion del contrato fuese wuna

circunstancia sobrevemida, ni ignorada, sino perfectamente conocida para
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el superficiario, que asistio de forma voluntaria y conocedora de las

circunstancias, sin manifestar oposicion alguna al respecto.

Igualmente, segiin informe emitido por el Departamento Juridico de la
Edificacion, la demora en la tramitacion de la licencia no fue una
circunstancia sobrevenida, ni ignorada, sino perfectamente conocida para
el superficiario, pues el superficiario, jumto con la documentacion
presentada para la tramitacion de la licencia, solicitd la tramitacion de un
Plan Especial que posibilitase la construccion de un aparcamiento de
75.000 m’, lo que supuso, junio con los retrasos en la aportacion de
documentacion que le fue requerida, la demora en la concesion de la

licencia de obras y actividades”.

En base a los anteriores argumentos, el informe de la Subdireccion
General del Patrimonio Municipal del Suelo propone desestimar las
alegaciones formuladas por la entidad superficiaria y resolver por
incumplimiento de las obligaciones derivadas del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares y Pliego de Prescripciones Técnicas el
contrato de cesion del derecho de superficie concedido con cardcter
oneroso, por 75 anos, a la entidad superficiaria y proceder a la incautacién
de la garantia definitiva, constituida por un importe de 1.136.894,19

€uros.

El 19 de octubre de 2010 se emite informe por la Asesoria Juridica del
Ayuntamiento de Madrid que el expediente de resolucion del contrato ha
caducado al haber transcurrido més de siete meses desde su inicio sin que

se haya dictado resolucién al efecto (folios 773 a 776).

Por resolucién de 15 de diciembre de 2010 de la Delegada de Area de
Gobierno de Urbanismo y Vivienda se acuerda declarar la caducidad del

procedimiento de resolucién del contrato (folio 778).
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Con fecha 22 de diciembre de 2010, la Directora General de Gestion
Urbanistica dicta nueva resolucién en la que acuerda aprobar el importe
del canon correspondiente a la anualidad 2010-2011 por importe de
1.593.657,25 €, mas 254.985,16 € en concepto de IVA, y concede a la
empresa superficiaria un plazo de quince dias para efectuar el pago en
periodo voluntario con la advertencia expresa de su cobro por ejecucién
forzosa por la via de apremio en caso de impago. La resolucién se intentd
notificar en mano, segun resulta de la diligencia de 29 de diciembre de
2010, los dias 23 y 28 de diciembre. No consta en el expediente que tras
los intentos de notificacion en su domicilio se haya intentado la notificaciéon

por edictos.

TERCERO.- De la relaciéon de hechos anterior resulta de especial
interés, y asi lo estimé la Comision Permanente de este Consejo Consultivo
en su Acuerdo de 27 de abril de 2011 cuando solicité el complemento del
expediente administrativo, para conocer el procedimiento de tramitacion de
la licencia de obras y actividad y del Plan Especial de Control Urbanistico
Ambiental del centro B. Se han recibido los expedientes ccc, ddd y eee. De

su pormenorizado estudio resultan los siguientes hechos:

1- El dia 9 de septiembre de 2004, la entidad superficiaria present6
solicitud de licencia de obras y/o actividades para el edificio destinado a
“Centro de Artes Escénicas y Musicales” (Centro B) acompanado de
certificado de direccion facultativa y el proyecto bdsico de obra y proyecto
de instalacién de actividad (folios 1 a 324 y volumen I planos, del

expediente administrativo cee).

2. Ese mismo dia, 9 de septiembre de 2004, la entidad superficiaria
presenta, copia de los proyectos y documentacion Técnica correspondiente
al Plan Especial para el control urbanistico-ambiental de usos, de acuerdo

con lo previsto en el articulo 5.2.7 de las, entonces vigentes, Normas
Urbanisticas del PGOUM vy el articulo 77 del Reglamento de
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Planeamiento. Observados defectos en la documentacién, se procede a la
subsanacién de los mismos los dias 6 y 15 de octubre de 2004 (folios 1
191 del expediente administrativo ddd).

3. El dia 10 de noviembre de 2004, la Gerente Municipal de Urbanismo
acuerda “suspender la tramitacion relativa a la concesion de la licencia
tnica de Obras e Instalacion de Actividad Calificada, para el edificio
destinado a centro de artes escénicas 'y musicales [centro B,
interrumpiéndose el plazo de los trdmites sucesivos hasta la fecha en que
sea aprobado el Plan Especial para el control Urbanistico- Ambiental de
Usos, de acuerdo con los articulos 27.3 y 17.5 de la Ordenanza Especial
de Tramatacion de Licencias y Control Urbanistico de 29 de julio de
1997 y articulos 5.2.7 y 7.5.19 de las Normas Urbanisticas del Plan
General de Ordenacion Urbana de Madrid de 17 de abril de 19977, La
finalidad de la suspensién es determinar previamente la adecuacién de la
actividad solicitada a la normativa urbanistica y sectorial aplicable, e
igualmente respecto a los garajes-aparcamientos que pretenden efectuarse
en el senalado centro cultural. Esta suspension se notificé al interesado el
dia 22 de noviembre de 2004 (folios 327, 328, 329 y 330 expediente

administrativo ccc).

4. El 24 de noviembre de 2004, la Seccién de Ordenacién de Iniciativa
Privada III emite informe sobre el Plan Especial presentado en el que
observa ciertas deficiencias que deberan ser justificadas con sus medidas

correctoras (folio 195 del expediente ddd).

5. El 10 de enero de 2005, el Subdirector General de Circulacién y
Planificacién, Infraestructuras y Movilidad del Area de Seguridad y

Servicios a la Comunidad informa favorablemente el proyecto presentado

(folio 199 del expediente ddd).
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6. El 8 de abril de 2005, la entidad contratista presenta documento
subsanando las deficiencias observadas en el informe de 24 de noviembre

de 2004 (folios 356 a 400 del expediente ddd).

7. A la vista de la anterior documentacion, se emite informe de la
Seccién de Ordenacion de Iniciativa Privada 111, de 22 de abril de 2005,
que concluye que “en lo que es de su competencia se ha completado la
documentacion necesaria para su remision al organo ambiental municipal,
con especial mencion al wuso de los restaurantes por los asistentes a los
teatros, com accesos exclusivos desde el interior de los mismos y en la
Jramja de horarios del wuso cultural del centro; asi como a la no
realizacion en la cubierta de actividad que repercuta en el medio ambiente
9 en el entorno, bien entendido que tal y como se establece en el articulo 19
de la Ordenanza sobre evaluacion ambiental de actividades sin
concurrieran circunstancias especiales durante el procedimiento de la

correspondiente licencia urbanistica se les remitiera nuevamente para

informe ”(folio 403 del expediente ddd).

8. El 28 de abril de 2005, la Secciéon de Ordenacién de Iniciativa
Privada III, acuerda la remisién del expediente al Departamento de
Evaluaciéon Ambiental para la emision de informe (folios 404 a 406 del

expediente ddd).

9. Con fecha 6 de junio de 2005, tiene entrada en el Departamento de
Calificaciéon Ambiental de la Direcciéon General de Calidad y Evaluacién
Ambiental escrito presentado por la entidad superficiaria con un anexo
complementario de la Memoria Ambiental (folios 407 a 439 del
expediente ddd).

10. El 16 de junio de 2005 se emite por la Direccién General de
Calidad y de Evaluaciéon Ambiental Informe de Evaluacién Ambiental de
Actividades favorable del Plan Especial de Control Urbanistico Ambiental
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de Usos, con las medidas correctoras propuestas en el proyecto técnico con
las siguientes condiciones ambientales: “3.7 FE/ wso de los locales
comerciales y recreativos no podrd destinarse al pilblico en general, sino
unicamente a los asistentes a los teairos, con accesos exclusivos desde el
interior de los mismos; 3.2 El horario de funcionamiento de las
actividades comerciales y recreativas se ajustard al correspondiente uso
cultural; 3.3 No podrdn realizarse actividades en las zonas exteriores de
las plantas 5 y 6, ni en los espacios libres de la parcela; 3.4 Los
paramentos perimetrales de las edificaciones proyectadas y los equipos
instalados en el exterior, deberdn disponer del aislamiento acilstico
suficiente para garantizar unos niveles sonoros transmitidos al exterior,
dentro de los limites establecidos en la Owdenanza de Proteccion de la
Amdsfera contra la Contaminacion de Formas de Energia, para un
drea receptora tipo [1 (levemente ruidosa)” (folios 441 y 442 del
expediente ddd).

11. Con fecha 14 de julio de 2005 la Junta de Gobierno Local de la
Ciudad de Madrid admite a trdmite y aprueba inicialmente el Plan
Especial de Control Urbanistico Ambiental de usos y someter el

expediente al tramite de informacién publica por el plazo de un mes (folio

448 del expediente ddd).

12. Formularon alegaciones varias asociaciones vecinales agrupadas en la
Coordinadora de Entidades Ciudadanas del Distrito B (folios 463 a 481
del expediente ddd).

13. El 11 de noviembre de 2005 se emite informe por la Unidad
Técnica de Ordenacion del Departamento Iniciativa Privada III

desestimando las alegaciones presentadas por las asociaciones vecinales

(folios 514 a 516 del expediente ddd).
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14. El 23 de noviembre de 2005, por la Comisién Permanente
Ordinaria de Urbanismo, Vivienda e Infraestructuras se acuerda aprobar
definitivamente el Plan Especial de Control Urbanistico Ambiental de
Usos en la parcela objeto del contrato. El dia 29 de noviembre de 2005 es
aprobado por el Ayuntamiento en Pleno (folios 518 a 519 del expediente
ddd). Dicho Acuerdo se publica en el Boletin Oficial de la Comunidad de
Madrid de 17 de enero de 2006 (folio 540 del expediente ddd).

15. Concluido el expediente administrativo ddd, el 31 de marzo de 2006
se acordé su archivo (folio 565 del expediente ddd).

16. El 22 de diciembre de 2005 el Director General de Gestion
Urbanistica, a la vista de la aprobacién definitiva del Plan Especial para el
Control Urbanistico-Ambiental de Usos, acuerda dejar sin efecto la
suspension de la tramitacion de la licencia decretada el 10 de noviembre de
2004 (folio 334 del expediente administrativo cce).

17. El 13 de enero de 2006 se notifica a la entidad superficiaria un
requerimiento de subsanacion de deficiencias observadas en la
documentacién aportada. Este requerimiento se reitera el 3 de abril de
2006, ante la falta de presentaciéon de ninguno de los documentos
solicitados y se le concede una plazo de quince dias para que cumplimente
el requerimiento con la advertencia de que, de no hacerlo, se le tendrd por
desistido de su peticién (folios 336 y 337 del expediente administrativo

cce).

18. Con fecha 12 de abril de 2006, tiene entrada en el Registro del Area
de Gobierno de Urbanismo, Vivienda e Infraestructuras escrito del
contratista adjuntando parcialmente la documentacién requerida (folios
338 a 352 del expediente administrativo ccc). Nueve dias més tarde, el 21
de abril de 2011, se presenta nueva documentacion relativa a la declaracién

del promotor de colocacién de un cartel anunciador sobre la solicitud de
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licencia y el Proyecto de captacién de energia solar para usos térmicos

(folios 353 a 426 del expediente administrativo cee).

19. El 11 de mayo de 2006, por la Jefa del Departamento DIP3
Técnica Licencias 2, se propone “visto el informe de los Servicios
Técnicos, en el que se pone de manifiesto que el interesado no ha
contestado en su totalidad al requerimiento para aportar documentacion,
notificado con fecha 24 de marzo de 2006”.. declarar terminado el
procedimiento de acuerdo con los articulos 87.1 y 91.2 LRJPAC, al
entenderse producido el desistimiento del interesado de su peticiéon de

licencia (folio 427 del expediente administrativo cee).

20. El dia 18 de mayo de 2006 tiene entrada en el Registro del
Ayuntamiento una memoria de la modificacion puntual del proyecto basico
del centro B, que habia sido requerida por la Administracién el 3 de abril
de 2006. Al dia siguiente, se presenta por el superficiario la
documentacién grafica del Proyecto de Instalacion de Actividad
actualizada y ajustada a lo aprobado en el Plan Especial (folios 428 a 531

del expediente administrativo cee).

21. Con fecha 30 de mayo de 2006 se emite informe por la
Administracion sobre las deficiencias observadas en la documentacion
aportada relativa a “Morivos de incumplimiento relacionados con las
condiciones de edificacion y motivos de incumplimiento relacionados con
las condiciones de los usos” y se advierte que las cuestiones relativas a las
caracteristicas de la actividad a implantar, las instalaciones de la misma y
aquellas relacionadas con la Prevencién y Proteccién contra Incendios
serdn objeto de requerimiento independiente. Este segundo informe se
emite el 8 de junio de 2006. El 8 de junio de 2006, el Jefe de la Unidad
Técnica de DIP 3 TECNICA LICENCIAS 2 firma escrito en el que
manifiesta: “examinada la solicitud de licencia para la finca de la

situacion indicada y una vez estudiado el proyecto presentado, se ha
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comprobado que el mismo incumple el ordenamiento que le es de
aplicacion, en los puntos que se sefialan en los informes de fechas
30/05/2006 y 8/06/2006 adjuntos a la presente notificacion™ En el
requerimiento de subsanacién se concede a la entidad superficiaria
solicitante de la licencia un plazo de un mes para efectuarla y de “no
cumplimentarse en el plazo y forma senialados, se procederd a declarar la
caducidad de las actuaciones, en los términos previstos en el art. 92
LRJPAC, y asimismo, de hacerlo de forma no completa o de manera
insuficiente, la licencia serd denegada...”. Ademas, se acuerda suspender el
plazo para resolver la solicitud de licencia por el tiempo que medie entre la
notificaciéon del requerimiento y la subsanacion de las deficiencias. Este
requerimiento se notifica a la entidad superficiaria el 20 de junio de 2008

(folios 532 a 536 del expediente administrativo cce).

22. Bl 7 de julio de 2006, antes de expirar el plazo para cumplimentar
el requerimiento, la entidad superficiaria presenta escrito en el que
manifiesta la dificultad de recopilar la documentacién requerida y solicita
la ampliacién del plazo dos meses mas al inicial previsto para dar
cumplimiento correctamente al requerimiento recibido (folios 537 y 538

del expediente administrativo cee).

23. Con fecha 13 de julio de 2006 se dicta resolucion acordando la
denegacion de la ampliacién de plazo solicitada y se advierte que el plazo

para declarar la caducidad es de tres meses de acuerdo con el articulo 92
LRJPAC. Esta resolucién se notifica el 21 de julio de 2006.

24. Bl 12 de septiembre de 2006, la entidad superficiaria presenta
escrito al que adjunta la documentacién requerida (folios 540 a 906 del

expediente administrativo cee).

25. El dia 10 de noviembre de 2006, el Jefe de la Unidad Técnica de

Licencias 2 emite informe sobre la documentacién presentada en el que
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advierte “gque no se han subsanado la totalidad de las deficiencias
planteadas en el informe de 30 de mayo de 2006 en lo referente a las
condiciones de la edificacion y uso tal y como se refleja en informe aparte
de fecha de 10 de noviembre de 2006 . Advierte, ademads, que no se dado
tampoco contestacion a algunas cuestiones planteadas en el informe de 8 de
junio de 2006, por lo que dado “gue se ha realizado el iinico requerimiento
previsto por la Ordenanza de Tramitacion de Licencias, se propone la
denegacion de la licencia solicitada” (folio 908 del expediente

administrativo cce).

26. El 14 de diciembre de 2006, un representante de la entidad
superficiaria comparece en el procedimiento y adjunta documentacién
visada complementaria al expediente (folios 910 a 1057 del expediente

administrativo cce).

27. El 22 de febrero de 2007, la entidad superficiaria presenta instancia
en la Oficina de Registro del Area de Urbanismo, Vivienda e
Infraestructuras con la que acompana nueva documentacion consistente en
el Proyecto Bésico del centro [B] de artes escénicas y musicales (folios
1058 a 1099 del expediente administrativo cce).

28. Ese mismo dia, 22 de febrero de 2007, se presentan también por la
entidad superficiaria tres ejemplares completos (cuatro tomos cada
ejemplar) de la documentacién técnica referida a las instalaciones y

actividad (folios 1100 a 1278 del expediente administrativo cee).

29. El 26 de febrero de 2007, el jefe de la unidad técnica —tras el
examen de la documentacién presentada- emite informe en el que advierte
que no se han cumplimentado los apartados 1° y 2° del informe de 30 de
mayo de 2006 en cuanto a las condiciones de la edificacién ni, tampoco, el
punto 2° de las condiciones relativos a los usos, que es la transcripcion del

punto 3.1 del informe de Medio Ambiente para el Plan Especial de

29



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

nnnnnnnnnnnnnnnnn

Control Urbanistico Ambiental de Uso emitido el 16 de junio de 2005:
“Los accesos al local de restauracion situado en el nivel 6 (cota 33,70
m), asi como los locales comerciales no tienen acceso evclusivo a través del
interior de la edificacion”. En base al anterior informe, la Coordinadora
General del Area de Urbanismo dicta Resolucién el 8 de marzo de 2007
por la que se deniega la licencia solicitada por no cumplir la normativa
vigente aplicable, de acuerdo con el informe (folios 1279 y 1280 del

expediente administrativo cee).

30. Los dias 26 de febrero y 9 de marzo de 2007, cuando todavia no se
ha notificado la resolucion denegatoria de la licencia, la entidad
superficiaria presenta sendos escritos con los que adjunta “comunicacion de
actuacion profesional” y “Estudio de Seguridad y Salud” (folios 1281 a
207 4) (faltan los folios 1284 a 1301).

31. Con fecha 20 de abril de 2007, se notifica a la entidad superficiaria
la Resolucién de la Coordinadora General del Area de Urbanismo de 8 de
marzo de 2007 por la que se deniega la licencia solicitada (folio 2075 del

expediente administrativo cce).

32. Contra la anterior resolucién, la entidad superficiaria interpone
recurso de reposicién (folios 2078 a 2084 del expediente administrativo

cee).

33. El 2 de julio de 2007, la Coordinadora General de Urbanismo
estima parcialmente el recurso de reposicién interpuesto porque, de
acuerdo con lo alegado por la entidad superficiaria, no fue requerida para
subsanar el incumplimiento de los accesos a los locales comerciales (sélo lo
fue para los locales de restauracion y recreativos, a pesar de que el Plan
Especial lo requerfa para todos). En consecuencia, la resolucién acuerda

retrotraer las actuaciones al objeto de que le sea permitido al solicitante de
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la licencia subsanar las deficiencias advertidas que dieron lugar a su

denegacion (folios 2086 a 2094 del expediente administrativo cee).

34. En ejecucion de la anterior resolucion, el 28 de agosto de 2007 se
notifica al superficiario un nuevo requerimiento de subsanacién de
deficiencias observadas en la documentacion aportada (folios 2094 y 2095

del expediente administrativo cee).

35. El 14 de septiembre de 2009, el representante de la empresa
presenta alegaciones y solicita informe de la Direccién General de Calidad
y Evaluacién Ambiental para que se pronuncie si en el informe de 16 de
junio de 2005 “se hacia referencia al uso de los locales comerciales y
recreativos, no pudiendo destinarse al piblico en general, sino iinicamente
a los asistentes a los teatros con acceso exclusivos desde el interior de los
mismos, o si por el contrario, y tal y como Se informd a esta parte desde
un principio, se limitaba tal restriccion a los locales de restauracion”.
Subsidiariamente solicita una ampliacion del plazo para subsanar, toda vez
que dicho plazo era notoriamente insuficiente para atender al
requerimiento que supone la total modificacién del Proyecto original (folios
2096 a 2099 del expediente administrativo ccc).

36. Con fecha 21 de septiembre de 2007, la entidad superficiaria
presenta instancia por la que solicita permiso de excavacién y pantalla para

el centro B (folio 2103 del expediente administrativo cce).

37. El 27 de septiembre de 2007, la entidad superficiaria presenta
documentacién subsanando las deficiencias y reiterando su solicitud de
suspension del procedimiento para la emisién de informe por la Direccién
General de Calidad y Evaluacion Ambiental (folios 2104 a 2191 del

expediente administrativo cee).

38. El 29 de octubre de 2007, el Director General de Ejecuciéon y
Control de la Edificacién del Area de Urbanismo y Vivienda del
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Ayuntamiento de Madrid propone, a la vista de los informes técnicos
emitidos por la Subdireccion General de la Edificacion de 14 de
septiembre de 2007 y de la Direccién General de Calidad, Control y
Evaluacién Ambiental del Area de Gobierno de Medio Ambiente de 18 de
septiembre de 2007, iniciar de oficio la modificacién del Plan Especial

para el control urbanistico ambiental de usos del centro B, aprobado por
Acuerdo de 29 de noviembre de 2005 (folio 1 del expediente eee).

39. El 20 de diciembre de 2007 se acuerda por la Junta de Gobierno de
la Ciudad de Madrid la aprobacién inicial de la modificaciéon del Plan
Especial de Control Urbanistico Ambiental de Usos para la parcela cedida
y se somete el expediente al trdmite de informacion publica por el plazo de

un mes (folios 55 a 57 del expediente eee).

40. El 31 de marzo de 2008 se elabora por la Coordinadora General del
Area de Gobierno de Urbanismo y Vivienda propuesta de acuerdo de
aprobacion definitiva del Plan Especial de Control Urbanistico Ambiental
de Usos en la que se expone: «Los condicionantes de la aprobacion
definitiva del Plan Especial de Control Urbanistico Ambiental de Usos
motivaron determinadas dificultades en la tramitacion de la Licencia
Urbanistica, lo que generd que por la Subdireccion General de
Edificacion del Area de Gobierno de Urbanismo y Vivienda, se emitiera
informe con fecha 14 de septiembre de 2007 gque fue remitido a la
Direccion General de Calidad, Control y Evaluacion Ambiental en el que
se resumian las condiciones normativas de las Normas Urbanisticas del

Plan General para este tipo de usos.

Si bien los usos recreativos (el cultural al asimilarlo al de espectdculos y
los establecimientos de comidas y bebidas), se encuentra entre los descritos
en el punto 5.2 de las NN.UU. del Plan General como sujetos a la
tramatacion del Plan Especial y, por tanto, a las medidas correctoras

oportunas, esto no Sucede con los usos comerciales, cuya superficie y
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caracteristicas no revunen los requisitos minimos que hicieran exigible su

sometimiento a la tramitacion de un Plan Especial.

No resultaria posible imponer al uso comercial otras condiciones que no
sean las previstas en la Seccion Segunda del Capitulo 7.6 de las
NN.UU. del Plan General.

La Direccion General de Calidad, Control y Evaluacion Ambiental
emite informe aclaratorio con fecha 18 de septiembre de 2007: “a los
efectos ambientales, debe considerarse solo como elemento determinante del
desenvolvimiento de la actividad evaluada en el punto 3.4 del informe de
evaluacion ambiental de actividades de fecha 16 de junio de 2005,
referente a la necesidad de que los pardmetros perimetrales de las
edificaciones proyectadas y de los equipos instalados en el exterior, deban
disponer del aislamiento acilstico suficiente para garantizar unos niveles
sonoros transmitidos al exterior, deniro de los limites establecidos en la
Ordenanza de Proteccion de la Atmosfera Contra la Contaminacion por
Formas de Energia, para un drea receptora del tipo [1 (levemente

ruidosa) *» (folios 94 a 96 del expediente eee).

41. El 30 de abril de 2008 el Pleno del Ayuntamiento de Madrid
acord6 la aprobacién definitiva de la modificacién del Plan Especial de
Control Urbanistico o Ambiental de Usos en la parcela sita en la calle C
c/v a las calles D, E y F, publicado en el Boletin Oficial de la Comunidad
de Madrid el 17 de junio de 2008 (folios 102 a 117 del expediente eee).

42. Tras la modificacién del Plan Especial de Control Urbanistico
Ambiental de Usos, el 2 de julio de 2008 se acuerda la concesiéon de la
licencia de obras, notificada al superficiario el 15 de julio de 2008 (folios
2224 a 2233 del expediente administrativo ccc).

CUARTO.- En relacién con el presente expediente de resolucién del

contrato, el dia 4 de enero de 2011, la Directora General de Gestion
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Urbanistica dicta resolucion por la que acuerda el inicio un nuevo
expediente para la resoluciéon del contrato de cesién del derecho de
superficie adjudicado a la empresa A (Folio 1 del expediente
administrativo), que se notifica a la entidad superficiaria el dia 13 de enero

de 2011 y se le concede un plazo de diez dias para formular alegaciones

(folio 794).

El 2 de febrero de 2011, la Direcciéon General de Patrimonio Municipal
del Suelo emite informe en el que considera que se han producido
incumplimientos consistentes en falta de pago de los cdnones
correspondientes a 2007-2008, 2008-2009, 2009-2010 y 2010-2011,
que no se han pagado la mejora estipulada en el contrato consistente en una
cantidad a tanto alzado, por un importe de 1.000.000 €, a satisfacer por la
superficiaria en el momento de la obtencién de la licencia, la entidad no la
retirado ni ha abonado el impuesto correspondiente a la licencia urbanistica
de obras de nueva planta habiéndose acordado, por Resolucién del Director
General de Ejecucion y Control de la Edificacién de 15 de junio de 2010,
su caducidad. Se propone, en consecuencia, resolver por incumplimiento de
las obligaciones derivadas del Pliego de Cldusulas Administrativas
Particulares y del Pliego de Prescripciones Técnicas reguladores del
concurso, el contrato de cesién del derecho de superficie concedido a la
empresa A, proceder a la incautacion de la garantia definitiva y disponer la
reversion al Ayuntamiento de la parcela municipal sita en la Avenida C,

aaa (folios 800 a 803).

El 10 de febrero de 2011 se notifica a la entidad avalista el trdamite de

audiencia. No consta que el avalista haya formulado alegaciones (folios 804

a 8006).

El 20 de enero de 2011, tiene entrada en la Oficina de Registro del
Area de Urbanismo y Vivienda, escrito de alegaciones al tramite de

audiencia de la entidad superficiaria (folios 811 a 816). Las alegaciones de
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la entidad superficiaria son de contenido similar a las formuladas en su dia
en el expediente de resolucién declarado caducado por el Ayuntamiento.
En sintesis se alega la existencia de cuestiones de previa resolucién, como
eran las solicitudes de aplazamiento y fraccionamiento y la solicitud de
restablecimiento de equilibrio econémico-financiero del contrato. Ademas,
se alega la improcedencia de la resolucién porque el incumplimiento deriva
de la dificil situaciéon econémica que atraviesa la empresa y que es

imputable a la Administracion actuante.

En respuesta a las anteriores alegaciones, se ha emitido informe por la
Direccién General de Patrimonio Municipal del Suelo de 10 de marzo de
2011 que propone desestimar las alegaciones formuladas por el
superficiario en su escrito de 20 de enero de 2011, resolver por
incumplimiento de las obligaciones derivadas del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares y del Pliego de Prescripciones Técnicas
reguladores del concurso, el contrato de cesién del derecho de superficie
concedido a la empresa A, proceder a la incautacion de la garantia
definitiva y disponer la reversién al Ayuntamiento de la parcela municipal
sita en la Avenida C, aaa (folios 840 a 846).

Consta, igualmente, informe de la Asesoria Juridica del Area de
Coordinacién Institucional del Ayuntamiento de Madrid, de 21 de marzo
de 2011, favorable a la resolucién del derecho de superficie asi como la
incautaciéon de la garantia prestada ante el incumplimiento de las

obligaciones del adjudicatario (folios 848 a 855).

Con fecha 23 de marzo de 2011, la Intervencién General del Area de
Gobierno de Hacienda y Administracién Publica del Ayuntamiento de
Madrid emite informe favorable a la propuesta de resolucién del contrato

remitida y procedente la incautacién de la garantia definitiva, constituida

por importe de 1.136.894,19 € (folios 857 y 858).
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El 24 de marzo de 2011, la Directora General de Gestién Urbanistica
eleva, “para su aprobacion al drgano de contratacion informe propuesta,
en el sentido de suspender el plazo de resolucion del procedimiento para
resolucion del contrato de cesion del derecho de superficie adjudicado
mediante concurso piblico a la empresa A por el tiempo que medie entre
la peticion del preceptivo informe al Consejo Consultivo de la Comunidad

de Madrid y la recepcion de éste por el Ayuntamiento de Madrid”.

El 28 de marzo de 2011, el Vicealcalde de Madrid (en virtud del
Decreto del Alcalde de 1 de septiembre de 2008) firma la solicitud de
dictamen a este Consejo Consultivo. Ese mismo dia se notifica a la entidad
superficiaria la suspensién del plazo para resolver el procedimiento de

resolucion del contrato.

El 6 de abril del 2011 el representante del superficiario solicita tramite
de audiencia y vista del expediente ante el Consejo Consultivo. Esta
solicitud fue no admitida a trdmite por el Secretario General del Consejo el
8 de abril, al no estar previsto dicho tramite en las normas reguladoras de

este organo consultivo.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes,
CONSIDERACIONES EN DERECHO

PRIMERA .- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo, al
amparo del articulo 13.1.£).4° de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, de la
Comunidad de Madrid, conforme al cual: “/. £/ Consejo Consultivo
deberd ser consultado por la Comunidad de Madrid en los siguientes
asuntos: (...) f/ Expedientes tramitados por la Comunidad de Madrid,

las entidades locales y las universidades publicas sobre: (..) 4.°
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Aprobacion  de  pliegos de  cldusulas  administrativas — generales,
interpretacion, nulidad y resolucion de los contratos administrativos y
modificaciones de los mismos en los supuestos establecidos por la legisiacion

de Contratos de las Administraciones piiblicas”.

Por remisién, el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (en adelante TRIL.CADP) -aplicable a este
contrato- dispone en su articulo 59.3 que “(..) serd preceptivo el dictamen
del Consejo de Estado w organo consultivo equivalente de la Comunidad
Autdnoma respectiva en los casos de: a) Interpretacion, nulidad y
resolucion [de los contratos], cuando se formule oposicion por parte del

contransta’™,

La solicitud de dictamen por el Ayuntamiento de Madrid se ha hecho
llegar al Consejo Consultivo a través del Consejero de Presidencia, Justicia
e Interior, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 14.3 de la Ley
6/2007 (“Las solicitudes de dictamen de las entidades locales se efectuardan
por los Presidentes de las mismas, y se cursardn a traves del Consejero
competente en relaciones con la Administracion local”), en relacién con el
Decreto 77/2008, de 10 de julio, del Consejo de Gobierno, por el que se

establece el nimero y denominacién de las Consejerias.

SEGUNDA.- Antes de considerar si concurre la concreta causa de
resolucion del contrato de venta de la parcela, debemos detenernos en la

controvertida cuestion de la naturaleza juridica de dicho contrato.

El articulo 5 del TRLCAP recoge una clasificacion de los contratos que
celebre la Administraciéon heredera de la reforma operada en la Ley de
Contratos del Estado por la Ley de 17 de marzo de 1973 y que después
continu6 la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
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Administraciones Publicas, pudiendo ser administrativos o privados, siendo

a su vez los primeros tipicos o especiales. Ad /itteram se dispone:

“l. Los contratos que celebre la Administracion tendrdn cardcter

administrativo o cardcter privado.
2. Son contratos administrativos:

a) Aguellos cuyo objeto directo, conjunta o separadamente, sea la
¢gjecucion de obras, la gestion de servicios pilblicos y la realizacion de
suministros, los de concesion de obras piiblicas, los de consultoria y
asistencia o de servicios, excepto los contratos comprendidos en la categoria
6 del articulo 206 referente a contratos de seguros y bancarios y de
inversiones, de los comprendidos en la categoria 26 del mismo articulo, los
contratos que tengan por objeto la creacion e interpretacion artistica y

literaria y los de espectdculos.

b) Los de objeto distinto a los anteriormente expresados, pero que
tengan naturaleza administrativa especial por resultar vinculados al giro
o trdfico especifico de la Administracion contratante, por satisfacer de
Jorma directa o inmediata wuna [finalidad piblica de la especifica

competencia de aquélla o por declararilo asi una ley.

3. Los restantes contratos celebrados por la Administracion tendrdn la
consideracion de contratos privados y, en particular, los comtratos de
compraventa, donacion, permuta, arrendamiento Y demds 1n€gocios
Juridicos andlogos sobre bienes inmuebles, propiedades incorporales y
valores negociables, asi como los contratos comprendidos en la categoria 6
del articulo 206 referente a contratos de seguros y bancarios y de
inversiones y, de los comprendidos en la categoria 26 del mismo articulo,
los contratos que tengan por objeto la creacion e interpretacion artistica y

literaria y los de espectdculos”’.
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Dejando al margen los contratos administrativos tipicos, la distincion
entre contratos administrativos especiales y contratos privados no es en
absoluto pacifica ni resulta sencilla, si bien reiterada jurisprudencia parece
decantarse como elemento delimitador de unos y otros el teleolégico o
finalista, de forma tal que la vinculacién del contrato a un fin publico de la
especifica competencia de la Administracion puede determinar la
consideraciéon de aquél como administrativo en lugar de privado
(Sentencias del Tribunal Supremo de 12 de noviembre de 1980 —RJ
1980/4489-, 12 de abril de 1984 -RJ 1984/1995-, 4 de noviembre de
1986 —RJ 1986/7747-, 29 de diciembre de 1986 -RJ 1987/1676-).

En este sentido cabe traer a colacion, por esclarecedora y aplicable al
caso que nos ocupa por tratarse de un supuesto similar, la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 7 de marzo de 2000 (RJCA
2000\271) que declara: «Como ha declarado la ST'S de 23 de mayo de
1988 (R] 1988, 3917, “partiendo de la base de que el contrato
administrativo no es una figura radicalmente distinta del contrato
privado, pues responde claramente a un esguema contractual comuin
elaborado por el Derecho Civil, ha de indicarse que la calificacion de un
contrato como administrativo resulta procedente cuando la vinculacion de
su objeto al interés publico alcanza una entidad tal que dicho interés no
tolera que la Administracion se despoje de sus prerrogativas exorbitantes —
Art. 4°2° de la Ley de Comratos del Estado—, vinculacion la
mencionada que aparece clarva y ostensible cuando el objeto contractual se
incluye dentro del dmbito de los cometidos que el ordenamiento juridico ha

confiado al organo contratante’.

En el caso contemplado por la citada sentencia del Tribunal supremo se
trataba de la formacion de un parque natural, deportivo 'y turistico, que
era el objetivo perseguido por el contrato. Por ello se afirmo “la definida

conexion con los cometidos propios del Municipio, una de cwyas
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competencias naturales es, en lo que ahora importa, el wurbanismo como
deriva del Art. 214 del Texto Refundido de la Ley del Suelo en relacion
con el Art. 101.2.a) de la Ley de Régimen Local de 24 de junio de
1955, hoy Art. 25.2.d) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de
las Bases del Reégimen Local”, concluyendo que “aungue los terrenos objeto
del contrato de arrendamiento sean bienes patrimoniales, la finalidad
perseguida por aquél determina la procedencia de calificarlo como
administrativo. 'Y es de anadir que cualquier duda que pudiera surgir al
respecto ha de resolverse en favor de la jurisdiccion contencioso-
administrativa. No se trata ya solo de lo que se ha dado en lamar el
Yamentable peregrinaje de las jurisdicciones’, que puede explicar soluciones
casuisticas equitativas para hacer efectiva la tutela judicial efectiva del
Art. 24.1 de la Constitucion, sino también y sobre todo de que el Derecho
administrativo es el Derecho comiin y general de las Administraciones
Priiblicas, lo que implica, en primer lugar, que por regla general éstas
actiian con sometimiento a dicha disciplina juridica y, en segundo término
) por consecuencia, que existe und presuncion en favor de la atribucion a
la Jurisdiccion Contencioso- Administrativa del conocimiento de las
cuestiones relacionadas con la Administracion. Quierese decir que dicha
Jurisdiccion es justamente la ovdinaria a la hora de llevar a cabo el control

Judicial previsto en el art. 106,1 de la Constitucion”.

En el caso litigioso, los terrenos objeto del derecho de superficie se
destinarian a la construccion de un complejo de edificios y locales de uso
dotacional  cultural, dedicados a ensefianza, investigacion y otras
actividades similares o conexas, asi como aquellas otras que fueran
complementarias o precisas para dar servicio al centro de formacion Yy

1680C10S.

Es decir, tanto si se atiende al criterio jurisprudencial expresado, como
si se atiende a lo establecido en el Art. 5.2.5) de la Ley de Contratos de
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las  Administraciones Pulblicas, el contrato litigioso tiene cardcter
administrativo por venir a satisfacer una finalidad piblica de especifica

competencia municipal.

Y si bien la regulacion del derecho de superficie en la legislacion del
suelo —Arts. 171 a 174 del TR de 1976, y actualmente Arts. 287.2 y
3, 288.2 9y 3 9 289.1 a5 del TR de la Ley del Suelo de 1992, segiin la
Disposicion Derogatoria Unica de la Ley 6/1998, de 13 de abril
(RCL 1998, 959)—, contiene una remisidn de supletoriedad a las leyes
civiles —Arts. 171.2 del TR de la Ley 1976 y 287.3 del de 1992—, por
otra parte directamente aplicables en lo relativo a la inscripcion en el
Registro de la Propiedad —Art. 172.2 y Art. 288.2 de los citados textos
legales—, mno es menos verdad que la legislacion del suelo se ocupa de
regular claramente la contraprestacion del superficiario cuando, como es el

caso, la superficie se ha constituido a titulo oneroso.

La razon de que eso sea asi, se encuentra en la finalidad misma del
derecho de superficie y en general los patrimonios piiblicos del suelo
regulados en la normativa wrbanistica: prevenir, encauzar y desarrollar
técnica y economicamente la expansion de las poblaciones —Art. 89.2 del

TR de la Ley del Suelo de 1976—.

En esencia, de lo que se trata es de hacer posible “la utilizacion del suelo
de acuerdo con el interés general para impedir la especulacion”, haciendo
participe a la comunidad de las plusvalias que genere la actuacion
urbanistica de los entes piiblicos —Art. 47 de la Constitucion de 1978—».

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de marzo de
1992 (recurso n°® 5730/1990) sobre el derecho de superficie declara que
«tal institucion —la del derecho de superficie—, que, aungue de origen tan
remoto: “Lex Thoria Agraria” (aiio 624 a. de C.) y la “Lex Icilia de

Aventino” (asio 298 de la Jundacion de Roma), se consideraba
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prdcticamente fenecida en el Derecho Civil (la doctrina llegd a calificar de
epitafio la mencion que de ella se hace en el Art. 1611 de su Codigo, y
tangencial la del Ari. 107.5 de la Ley Hipotecaria), pero que se ha
intentado resucitar, precisamente en el Derecho urbanistico, como un Ave
Feénizx, que permite romper con el derecho de accesion, recogido en el

Digesto: “omne quod in aedificatur solo cedit™.

Por su parte, el Consejo de Estado, haciéndose eco de la doctrina
jurisprudencial referida, acoge el criterio finalista para discernir sobre la
naturaleza administrativa o privada de los contratos a celebrar por la
Administracion, sosteniendo en su Dictamen 1100/1995, de 11 de
octubre, referente a la resolucion de un contrato de adjudicacién y
enajenacion de parcelas para ser destinadas exclusivamente a la
construcciéon de viviendas de proteccién oficial, que “e/ cardoter
administrativo o civil, por ende, de un contrato solo puede inferirse de un
andlisis sustantivo del mismo, sin que sean a veces determinantes las
declaraciones de sometimiento a un determinado régimen juridico o a un
determinado orden jurisdiccional”. Esta cualificacién sustantiva o material
del contrato dependera fundamentalmente, de su contenido y finalidad
(Sentencias del Tribunal Supremo de 11 de marzo y de 26 de noviembre
de 1985), para terminar concluyendo que “aun cuando el contrato de
compraventa de inmuebles es un contrato de raiz civil, de acuerdo con los
articulos 4.3 de la Ley de Contratos del Estado y 8 del Reglamento
General de Contratacion -abstraccion hecha de los actos administrativos
preparatorios, separables del resto-, es posible que, cuando la causa del
vinculo comtractual esté ligada al desenvolvimiento regular de un servicio
pitblico o cuando su objeto haga precisa la tutela del interés puiblico
(articulos 4.2 de la Ley de Contratos del Estado y 7 del Reglamento
General de Contratacion) como es una actividad de promocion de
viviendas de proteccion oficial o de precio tasado, el contrato podrd tener

naturaleza _juridico-administrativa; — solucion ésta, por otra parte,
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concordante con el criterio susteniado en el dictamen n° 266/95, de 9 de

marzo de 1995, en asunto andlogo”.

Asimismo, en el posterior Dictamen 2354/2004, de 2 de diciembre, el
Alto ()rgano Consultivo dictaminé que el contrato para la segregacion y
enajenacion de una parcela de terrenos para uso sanitario “a /la luz de la
legislacion de contratos de las Administraciones Puiblicas y de la doctrina
Jurisprudencial aplicable, debe considerarse en buena logica gque dicho
contrato tiene naturaleza administrativa (articulo 5.1.6) del texto
refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Puiblicas). 'Y
es que cabe apreciar, a juicio del Consejo de Estado, que el contrato de
compraventa de que ahora Se trata tiene por causa de su celebracion un fin
putblico, como elemento esencial, tal cual es la satisfaccion del interés
pitblico, representado por el establecimiento de un centro sanitario en el
solar objeto de cesion. En otros términos, no Se trata de un contrato gue
tiene por objeto la mera enajenacion de un bien inmueble de titularidad
pitblica, sino que dicho bien se transmite con una finalidad ulterior, que
trasciende los efectos propiamente traslativos del dominio, de construir una
clinica médico-quirirgica, siendo este fin de interés pilblico la causa del

contrato”™,

En aplicaciéon de la linea argumentativa expuesta cabe afirmar la
naturaleza administrativa del contrato que nos ocupa. El mismo, como se
establece en los Pliegos que han de regir la contratacién, tiene por objeto
«la cesion de un derecho de superficie de cardcter oneroso sobre la parcela
municipal “B”, resultante de la ordenacion urbanistica del Plan Especial
de Reordenacion y Mejora de la red piiblica local de equipamiento en el
distrito correspondiente cuyo destino se establece en la cldusula 2 que
dispone: “e/ uso y destino vinculante de la parcela y del edificio o edificios
que se puedan construir en la misma serd Cultural y de cardcter

Singular, segin la  definicion que se establece en el articulo
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7.10.3.1.0).ii) de las Normas Uprbanisticas del Plan General de
Ordenacion Urbana de Madrid de 1997. Esta dotacion cultural, por su
cardcter singular, debe prestar servicio especializado de interés puiblico
general, dentro del uso cultural, tanto a nivel local (barrio y distrito)

como a nivel municipal yy supramunicipal® ...

De esta calificacion resulta el régimen juridico aplicable al contrato, que
viene constituido, segun se establece en el articulo 7.1 del TRLCATP por
sus propias normas con cardcter preferente, por la normativa de
contrataciéon administrativa, supletoriamente por las restantes normas de
derecho administrativo y, en su defecto, se aplican las normas de derecho

privado.

TERCERA .- En materia de procedimiento, la resolucién del contrato
exige atenerse a lo previsto en los articulos 59 y 112 TRLCAP, el articulo
109 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba
el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas (RGCAP) y, tratdndose de entidades locales, el articulo 114 del
Texto Refundido de las Disposiciones Legales Vigentes en materia de
Régimen Local, aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18
de abril (TRRL).

Del articulo 114 del Texto Refundido de las Disposiciones Legales
Vigentes en materia de Régimen Local resulta, aparte de la necesidad de
emisién de dictamen del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid,
la ineludible necesidad de dar audiencia al contratista (cfr. articulos 60.1 de
la LCAP y 114.2 del TRRL) y al avalista si la resolucién llevara aparejada
la incautaciéon de la garantia (articulo 109.1.b) del RGCAP). En nuestro
caso, se ha observado dicho tramite, al haberse concedido tramite de
audiencia al contratista. Igualmente, consta en el expediente la notificacién
del tramite de audiencia a la entidad avalista, que no ha formulado

alegaciones.
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En el ambito local, se preceptian como necesarios, asimismo, para la
resolucion del contrato los informes de la Secretaria y de la Intervencién de
la Corporacion, de acuerdo con lo previsto en el articulo 114.3 del TRRL.
Para el Ayuntamiento de Madrid, sin embargo, dicho informe
correspondera a la Asesoria Juridica, de conformidad con lo dispuesto en la
Disposicién Adicional 8% de la de Bases de Régimen Local 7/1985, de 2
de abril.

En el caso examinado, figuran incorporados informe de la Asesoria
Juridica del Ayuntamiento de Madrid, de fecha 21 de marzo de 2011, el
informe de la Intervencién General del Ayuntamiento de Madrid, de 23 de
marzo de 2011 y otro informe técnico, emitido el 10 de marzo de 2010,

por la Direccién General de Gestion Urbanistica.

En cuanto al plazo para resolver el procedimiento, el expediente estd
suspendido en su tramitacion. La incoacién del expediente tuvo lugar el 4
de enero de 2011 y el 28 de marzo de 2011 se solicita dictamen
preceptivo a este Consejo Consultivo, acorddndose, ese mismo dia, la
suspension del plazo para resolver el procedimiento, que se notifica al
contratista -igualmente- el 28 de marzo de 2011. Resulta de aplicacién la
prevision del articulo 42.5.¢c) LRJ-PAC conforme al cual: “Cuando deban
solicitarse informes que sean preceptivos y determinantes del contenido de
la resolucion a organo de la misma o de 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 interesados. Este plazo de suspension no podrd exceder

en mingun caso de tres meses”.

CUARTA.- Entrando ya en el fondo del asunto corresponde
pronunciarnos sobre la procedencia o no de resolver el contrato. Pretende el
Ayuntamiento la resolucién al amparo de la letra h) del articulo 111

TRLCAP, (“czque//czs que se establezcan expresamente en el contrato”) por
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incumplimiento de las clausula 15° del Pliego de Prescripciones Técnicas
que prevé: “Si el adjudicatario no procede al pago en el plazo previsto o
cuando por causas imputables al mismo no pudiese formalizarse el
contrato, se procederd a su resolucion previa audiencia del interesado.
(...) Asimismo serd causa de resolucion del contrato la no edificacion en
los plazos fijados. El incumplimiento de las demds obligaciones derivadas
del presente Pliego podrd dar lugar a la resolucion del contrato con los

efectos previstos en la legislacion aplicable”.

De igual modo, la cldusula tercera de la escritura publica de
«Agregacion de finca y cesion de derecho de superficie mediante concurso
pitblico otorgada por el Excmo. Ayuntamiento de Madrid a favor de la
empresa A» dispone: “Ambas partes se obligan al cumplimiento exacto del
contrato, conforme a los Pliegos de Condiciones Técnicas y Economico
Administrativas, los cuales tienen cardcter contractual declarando que estos
documentos les son perfectamente conocidos. El incumplimiento por parte
de la Sociedad adjudicataria de cualesquiera de las condiciones y pactos
derivados de los Pliegos de Prescripciones 7Técnicas y Cldusulas
Administrativas Particulares, de lo pactado en la presente escritura de
cesion de derecho de superficie, y del expediente administrativo de su

razon, dard lugar a la resolucion de pleno derecho del presente contrato”.

La propuesta de resolucion fundamenta como causas de resolucién las

siguientes:

- Falta de pago de los cdnones correspondientes a las anualidades

2007-2008, 2008-2009, 2009-2010 y 2010-2011.

- Falta de pago de las mejoras estipuladas en el punto tercero del
Acuerdo de adjudicacién del derecho de superficie aprobado por el Pleno

del Ayuntamiento en su sesién de 30 de abril de 2003, consistentes en una
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cantidad a tanto alzado, por un importe de un millén de euros, a satisfacer

por la empresa A, en el momento de obtencién de la licencia.

- Incumplimiento de los plazos de ejecucion y concesion de licencia.
Asi, «si bien, la empresa A solicito la licencia urbanistica de obras nueva
planta que le fue concedida el dia 2 de julio de 2008, no obstante, y al no
haber retivado la licencia, ni abonado el impuesto correspondiente y
habiéndose  rebasado ampliamente el plazo previsto en la  licencia
urbanistica sin que el interesado procediese al inicio de las obras, mediante
Resolucion del Director General de Ejecucion y control de la Edificacion
de 15 de junio de 2010, se declard su caducidad».

Se propone la resoluciéon del derecho de superficie que determina la
recuperacion anticipada de la propiedad de la parcela sita en la A venida C,
aaa por parte del Ayuntamiento de Madrid, con incautacién de la garantia
definitiva (1.136.894,19 €) y sin necesidad de exigir indemnizacién al
superficiario, de conformidad con el articulo 113.4 T.R.L.C.A.D.

La entidad superficiaria alega que no hay incumplimiento porque la
Administraciéon no ha resuelto sus solicitudes de aplazamiento y
fraccionamiento de las deudas ni de reestablecimiento del equilibrio

economico-financiero del contrato, presentadas el 8 de enero de 2009.

Sin embargo, respecto a la solicitud de aplazamiento y fraccionamiento,
el 12 de enero de 2010, la Directora de la Agencia Tributaria dictd
resolucion sobre la solicitud de aplazamiento efectuada y acuerda:
«Primero.- Desestimar la solicitud de la empresa A, de aplazamiento de
los cdnones de los ejercicios 2007 y 2008 por cesion del derecho de
superficie sobre la parcela municipal denominada “B”, al haber

transcurrido el plazo mdximo reglamentario que se puede conceder».

No consta en el expediente que, tras la resoluciéon anterior, la entidad

superficiaria haya satisfecho la deuda correspondiente a los cdnones de los
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ejercicios de 2007 y 2008. La desestimacion de la solicitud de
aplazamiento y fraccionamiento, la exigibilidad de la deuda y el impago de
la misma produce el incumplimiento de la obligacién de satisfacer los

canones.

Deuda que seria exigible, aunque se hubiese interpuesto reclamacion
economico-administrativa contra la Resoluciéon de la Directora de la
Agencia Tributaria Madrid (no consta en el expediente remitido que se

haya producido esta circunstancia).

La entidad superficiaria alega, respecto de los demds pagos requeridos
(cdnones de 2009 y 2010 y la mejora de 1.000.000 €), que solicité un

aplazamiento y fraccionamiento de todas las cantidades debidas.

Esta solicitud, sin embargo, no reuniria los requisitos exigidos por la
Ordenanza Fiscal General de Gestién, Recaudacién e Inspeccién del
Ayuntamiento de Madrid, cuyo articulo 38 prevé entre otros requisitos la
identificacién de todas las deudas que se encuentren comprendidas en un

plazo de pago de los establecidos en el articulo 62 de la LGT.

La Administracién, ante la nueva solicitud de aplazamiento y
fraccionamiento por deudas distintas de las ya resueltas, debié haber
tramitado el procedimiento, requiriendo al interesado la subsanaciéon de los
defectos observados, teniendo en cuenta que, de acuerdo con el articulo 40
de la Ordenanza Fiscal General de Gestién, Recaudacion e Inspeccion del
Ayuntamiento de Madrid, “sz Jla solicitud de aplazamiento o
Jraccionamiento y la documentacion preceptiva no presentasen defectos u
omisiones, o i éstos hubieren sido subsanados en plazo, se procederd,
previos los tramites oportunos, a dictar resolucion expresa, sin que proceda
dictar providencia de apremio, aun cuando haya transcurrido el plazo de

pago en periodo voluntario, hasta tanto no haya sido resuelta la peticion™.
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Por tanto, solo puede considerarse incumplido el pago de los cdnones
correspondientes a 2007 y 2008. No resultan exigibles, al no constar en el
expediente resoluciéon expresa de la solicitud de aplazamiento y
fraccionamiento de las deudas correspondientes a 2009 y 2010 asi como la

mejora voluntaria de 1.000.000 euros estipulada en el contrato.

Finalmente, en cuanto a la solicitud de reestablecimiento del equilibrio
econémico-financiero del contrato, la Administracion tiene la obligacion de
resolver, como establece el articulo 42 LRJPAC. El superficiario,
transcurridos tres meses desde la formulacion de su solicitud, podia haber
considerado desestimada su peticién, a efectos de la interposicion del
pertinente recurso contencioso-administrativo. Ello, sin embargo, no exime
a la Administracién de su obligacién de resolver expresamente la solicitud

formulada.

Acreditada, por tanto, la falta del pago de los canones correspondientes a
los anos 2007 y 2008, cuyo aplazamiento fue denegado por lo que, en
consecuencia, la deuda resultaba exigible, se puede afirmar que concurre
una de las causas de resolucion previstas en la clausula 15 del PCAP y, en

consecuencia, procede la resolucion del contrato.

Como senalan los dictdmenes del Consejo de Estado 1953/2007, de 22
de noviembre y 201/1992, de 12 de marzo, «eé/ incumplimiento por el
conmtratista de cualgquier cldusula contenida en el comtrato autoriza a la
Administracion para exigir su estricto cumplimiento o bien acordar la
resolucion del mismo. Con ello se concreta a favor de la Administracion
la denominada “exceptio non adimpleti contractus” con la ddusula

implicita de condicion resolutoria tdcita por incumplimiento, coincidiendo
con la del articulo 1124 del Codigo Crvibs.

QUINTA.- Alega la entidad superficiaria en su escrito, que el

incumplimiento del contrato tiene su origen en el retraso en el

49



* &k &k &
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

otorgamiento de la escritura publica imputable exclusivamente a la
Administracién, toda vez que era un derecho del superficiario, segun el
Pliego de Cldusulas Administrativas Particulares, que se constituyera el
derecho de superficie a favor del adjudicatario dentro del plazo de 30 dias
contados desde la fecha de la adjudicacién y poniéndose a su disposicién los
terrenos objeto de cesién. Afirma la empresa A que, “si la ¢jecucion del
contrato se hubiera desarrollado normalmente, la escritura piiblica deberia
haber sido otorgada a principios de junio de 2003, la licencia de obras
habria podido ser solicitada en esas fechas y esta licencia se habria
otorgado seis meses después de la solicitud de la licencia de obras, esto es, a

Jinales de 2003, en lugar de julio de 2008. Es manifiesto el cambio de

cireunstancias economicas producido entre una y otra fecha.

La empresa A no tiene otro objeto ni otra actividad que la construccion
de esta infraestructura, que con arreglo a su plan de negocio debia estar
Jinalizada hace varios aiios y que a consecuencia del retraso imputable al

Ayuntamiento no ha podido realizar en el plazo previsto.

El articulo 3.1 de la Ley 30/1992 obliga a la Administracion a
respetar los principios de buena fe y confianza legitima. La empresa A
ha realizado costosisimos gastos e inversiones, en cuantia de mds de 18
millones de euros, para la realizacion de este proyecto en la legitima
confianza de que el Ayuntamiento facilitaria los tramites necesarios en los
plazos previstos. Resultaria contrario a la buena fe que el Ayuntamiento,
causante de las dificultades economicas de la contratista, se amparara en

éstas para resolver el contrato”’.

Es evidente que las incidencias surgidas en la tramitacién de la licencia
han influido en el incumplimiento de las obligaciones del contrato y, en
especial, la consistente en iniciar las obras de construccién del edificio

proyectado, sin recoger, siquiera, la licencia concedida.
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El Pliego de Prescripciones Técnicas por las que se recogia el contrato
exigia la presentacion de un proyecto bdsico de arquitectura “con /la
definicion necesaria para la comprension completa de las obras a realizar
en el edificio o edificios, obras de ejecucion del aparcamiento subterrdneo,
con determinacion expresa de la solucion que se adopta y urbanizacion
completa del espacio libre de la parcela resultante” suscrito por técnico

competente y visado por el Colegio Profesional respectivo.

Proyecto bésico de arquitectura que fue objeto de examen, antes de la
adjudicacion del contrato, por la Secciéon de Gestion y Programacion del
Departamento de Planificacion General de la Direccién de Servicios para el
Desarrollo Urbano. Asi, el informe técnico de 10 de abril de 2003, y
firmado por el Jefe de la Seccién de Gestién y Programacion, el Jefe de la
Seccién Juridica de la Direccion de Servicios de Desarrollo Urbano, el Jefe
del Departamento de Patrimonio del Suelo y la Directora de Servicios para
el Desarrollo Urbano valoraba la propuesta arquitecténica y senalaba: “con
relacion al cumplimiento normativo del edificio propuesto, a salvo y sin
menoscabo de la competencia del organo municipal correspondiente para el
informe y  otorgamiento de la licencia, se pasa a analizar
pormenorizadamente los pardmetros y condiciones propuestos en el
Proyecto Bdsico presentado desde el cumplimiento de las condiciones de la
normativa urbanistica aplicable”. El meritado informe concluia: “/z oferta
presentada cumple con cardcter general con las condiciones establecidas en
los Pliegos de Prescripciones Téonicas y Cldusulas Administrativas

reguladoras del Concurso”.

No parece légico, por tanto, que formulada una oferta por el licitador del
contrato en la que se valora el proyecto basico de arquitectura, pueda

demorarse la obtencion de la licencia en casi cuatro anos.

En este sentido, el Pliego de Prescripciones Técnicas del contrato

establecia en su apartado 12 que “¢/ hecho de que las caracteristicas del
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Proyecto de Arquitectura presentado determine, de acuerdo con las
condiciones del planeamiento, la denegacion de la licencia de obra
necesaria parva su ejecucion sin posibilidad de subsanacion, conllevard que
la oferta gque contenga tal proyecto técmico mno podria resultar
adjudicataria. No impedird, sin embargo, la adjudicacion, el hecho de
que las caracteristicas de dicho Proyecto determine el otorgamiento de
licencia de obra con la imposicion de requisitos o medidas correctoras que
la actuacion proyectada deba cumplir para ajustarse al planeamiento y

normativa en vigor”.

La propuesta de resolucién considera que la demora en la tramitacion de
la licencia no fue una circunstancia sobrevenida, ni ignorada, sino
perfectamente conocida para el superficiario, pues éste, acompanando la
documentacién presentada para la obtenciéon de la licencia, solicité la
tramitaciéon de un Plan Especial que posibilitase la construccion de un
aparcamiento de 75.000 m®, lo que supuso, junto con los retrasos en la
aportaciéon de documentaciéon que le fue requerida, la demora en la
concesion de la licencia de obras y actividades, que una vez concedida no
fue retirada la licencia, liquidado el impuesto correspondiente por el
interesado, ni iniciada la obra en el plazo previsto en la misma. Todo ello
motivo la declaracion de caducidad de la licencia mediante Resolucion del

Director General de Ejecucion y Control de la Edificacion de 15 de junio

de 2010.

Respecto al retraso en el otorgamiento de la escritura publica alegado
por la entidad superficiaria, es preciso advertir que estaba expresamente
previsto en el Pliego de Prescripciones Técnicas del concurso. En concreto
en el punto 8, relativo a la “disposicion de los terrenos” se establecia lo
siguiente: “La parcela objeto de la concesion del Derecho de Superficie,
serd puesta a disposicion del adjudicatario, en condiciones aptas para su

edificacion y por lo tanto en condiciones para el desarrollo de la cesion
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libre de cargas, en el momento de formalizacion del Derecho de Superficie
e inscripcion del titulo en el Registro de la Propiedad correspondiente.
Momento en que empezard a contar el plazo de la cesion y el devengo del

pago y canon correspondiente.

No obstante, la formalizacion e inscripcion del Derecho de Superficie
constituido no se efectuard hasta que se resuelvan en su totalidad las dos
siguientes cuestiones: a) Depuracion [fisica y juridica de la parcela
urbanistica como finca registral independiente, mediante el oportuno
procedimiento de parcelacion urbanistica llevado a cabo, de oficio, por la
Gerencia Municipal de Uprbanismo del Excmo. Ayuntamiento de
Madrid; b) Ejecucion completa por parte del Ayuntamiento de Madrid,
de las obras de urbanizacion precisas y previstas en el dmbito del Plan
Especial, en ejecucion de las determinaciones del mismo y para formalizar
la ordenacion pormenorizada. En este caso, podrd ponerse a disposicion
del adjudicatario la parcela sin  haber concluido las citadas obras
municipales, previo acuerdo de las partes, siempre que las citadas obras
pudieran ser compatibles en el espacio y en el tiempo con las de edificacion

a realizar por el adjudicatario en la parcela”™.

Por tanto, como senala la propuesta de resolucién, el retraso en el
otorgamiento de la escritura no era una circunstancia sobrevenida, ni
ignorada, sino perfectamente conocida para el superficiario, que suscribi6 el
documento publico de cesién del derecho de superficie sobre la parcela de
forma voluntaria y conocedora de las circunstancias, sin manifestar

oposicion alguna al respecto.

Sin embargo, solicitada por el superficiario la licencia el 14 de
septiembre de 2004, no se obtiene finalmente ésta hasta el dia 2 de julio de
2008, es decir, casi cuatro anos después. La propuesta de resolucién
considera que la demora en la tramitacién de la licencia era una situacién

perfectamente conocida para el superficiario, que atribuye a la necesidad de
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tramitar un Plan Especial de Control Urbanistico Ambiental de Usos de la
parcela al incluir el proyecto la construccién de un aparcamiento de
75.000 m?, “lo gue supuso, junto con los retrasos en la aportacion de
documentacion que le fue requerida, la demora en la concesion de la
licencia de obras y actividades, que una vez concedida no fue retirada la
licencia, liguidado el impuesto correspondiente por el interesado, ni
iniciada la obra en el plazo previsto en la misma. Todo ello motivd la
declaracion de caducidad de la licencia mediante Resolucion del Director
General de Ejecucion y Control de la Edificacion de 15 de junio de
20107

De la relacién de hechos expuesta en el antecedente féctico tercero
resulta que, si bien es cierto que la tramitacién de la licencia requiri6 la
tramitacién del Plan Especial de Control Urbanistico Ambiental de Usos
de la parcela, aprobado por el Pleno del Ayuntamiento el 29 de noviembre
de 2005, no toda la demora en la posterior tramitacién de la licencia es
imputable al superficiario. Asi, el informe emitido por la Direccién General
de Calidad y Evaluacién Ambiental de 16 de junio de 2005 favorable al
Plan Especial de Control Urbanistico Ambiental de Usos contenia unas
medidas correctoras al proyecto técnico. En concreto se exigia que el uso
de los locales comerciales y recreativos no pudiera destinarse al publico en
general, sino unicamente a los asistentes a los teatros, con accesos
exclusivos desde el interior de los mismos, que el horario de
funcionamiento de las actividades comerciales y recreativas se ajustara al
correspondiente uso cultural y que se prohibiera la realizacion de

actividades en los espacios libres de parcela.

La exigencia de la adopciéon de estas medidas correctoras fue
fundamento de la denegacién de la licencia por Resolucién de 8 de marzo
de 2007. En el recurso de reposicion presentado contra la denegacion de la

licencia, el superficiario alegaba que en el requerimiento de subsanacion
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realizado no se hacia ninguna referencia a los accesos a los locales
comerciales y que, por tanto, no se le habia dado la oportunidad de

subsanar tales deficiencias.

El recurso de reposicién interpuesto por el superficiario fue estimado
por la Coordinadora General de Urbanismo por Resoluciéon de 5 de julio de
2007 que reconoce que el superficiario “fue requerido exclusivamente para
que el acceso a los locales de restauracion fueran realizados a traveés de los
espacios interiores de la edificacion pero nada se exigio respecto al resto de
los locales comerciales y recreativos a pesar de que, como ya se indico, el
Plan Especial lo requeria para todos ellos. Por tanto, debe tenerse en
cuenta el principio consagrado en Derecho que impide denegar una
licencia sin conceder antes la oportunidad de subsanacion de deficiencias
que puedan Ser corregidas a lo largo del procedimiento..” y acuerda
estimar parcialmente el recurso de reposicion interpuesto y retrotraer las
actuaciones al objeto de que, mediante el oportuno requerimiento, se

permita al interesado subsanar las deficiencias advertidas.

El 28 de agosto de 2007 se requiere al superficiario para que subsane las
deficiencias advertidas en la tramitacién de la licencia y, en concreto, las
medidas correctoras propuestas en el informe de evaluacién ambiental de

16 de junio de 2007 en relacién con los locales comerciales.

Frente a dicho requerimiento, el superficiario present6 alegaciones en las
que solicitaba informe a la Direccién General de Calidad y Evaluacién
Ambiental, ante la contradiccion existente entre el informe de 16 de junio
de 2005 y el Proyecto Basico presentado por la empresa A en su
proposicién en el que se ponia de manifiesto que “e/ edificio alineado con el
parque posterior, se retrangue respecto de la calle C para dejar una Plaza
de acceso de grandes dimensiones. A esta plaza se abren los locales
comerciales, que retoman la alineacion de la Avenida F. Igualmente, el

superficiario pone de manifiesto que la Administracion, en la adjudicacién
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no impuso requisitos o medidas correctoras en relacién con el proyecto
presentado y afirma que “de /hecho, se acepto el proyecto tal y como fue
aportado, por considerarse conforme con el planeamiento y la normativa
en vigor”. Ademas, alegaba que el requerimiento contrariaba el Pliego de
Prescripciones Técnicas del contrato al tener cardcter complementario y no
asociado los usos comerciales previstos y concluia en la anémala situacién
en la que se encontraba el expediente en relacién con los accesos de los
locales comerciales, desde el punto de vista urbanistico porque “e/ PGOU
establece el uso de los locales comerciales como complementarios y no como
asociados, el Plan Especial aprobado por el Pleno del Ayuntamiento dice
con meridiana claridad que los locales comerciales tienen acceso directo
desde el exterior y aclara incluso que las salidas generales del edificio no
estdn dimensionadas para soportar un acceso a los locales comerciales desde
el interior, y sin embargo el informe de evaluacion ambiental de
actividades dice —por error, pero dice- que el acceso a los locales
comerciales ha de ser desde el interior y que el horario de apertura de éstos
no puede ser sino el propio de la actividad cultural. Hay por tanto una
contradiccion entre el texto del informe de evaluacion ambiental de
actividades, por un lado, y el Plan Especial y el propio PGOU (por no

mencionar el contrato), por otro”.

Afirmaciones que resultan corroboradas por el informe del Subdirector
General de Edificacion de la Direccién General de Ejecucién y Control de
la Edificacién del Area de Gobierno de Urbanismo y Vivienda de 14 de
septiembre de 2007 que reconoce que “si bien los usos recreativos (el
cultural, al asimilario al de espectdculos y los establecimientos de comidas y
bebidas) se encuentra entre los descritos en el punto 5.2 como sujetos a la
tramatacion de un Plan Especial de Evaluacion Ambiental y, por tanto, a
las medidas correctoras que se consideren oportunas, no sucede lo mismo
con los usos comerciales, cuya superficie y caracteristicas no reinen los

requisitos minimos que hagan obligatorio su sometimiento a la tramitacion
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del tan citado Plan. En consecuencia, a juicio del que suscribe, no es
posible imponer a tal uso comercial otras condiciones que las previstas en
la Seccion Segunda del Capitulo 7.6 de las Normas, que en ningiin
momento hacen referencia a que no puedan ser accesibles desde el exterior
de la parcela o restriccion al horario que no sean las generales para este
tipo de establecimientos. Tampoco parecen justificadas las limitaciones al

uso del espacio piiblico que no sean las que afecten a la seguridad’.

De igual modo, el informe del Director General de Calidad, Control y
Evaluaciéon Ambiental de 18 de septiembre de 2007 senala que “.. a /Jos
efectos ambientales, debe considerarse solo como un elemento determinante
del desenvolvimiento de la actividad evaluada el punto 3.4 del informe de
evaluacion ambiental de actividades de fecha 16 de junio de 2005,
referente a la necesidad de que los paramentos perimetrales de las
edificaciones proyectadas y de los equipos instalados en el exterior, deban
disponer del aislamiento acilstico suficiente para garantizar unos niveles
sonoros transmitidos al exterior, deniro de los limites establecidos en la
Ordenanza de Proteccion de la Atmosfera contra la Contaminacion de
Formas de Energia para un drea receptora del tipo 11 (levemente

ruidosa) ”,

A consecuencia de estos dos informes, la Administracién municipal,
acordé iniciar, de oficio, la modificacién del Plan Especial de Control
Urbanistico Ambiental de Usos de la parcela (20 de diciembre de 2007),
que tras su tramitacion, se aprobd por el Pleno del Ayuntamiento el 30 de
abril de 2008, para, finalmente concederse la licencia de obra y actividad el

2 de julio de 2008.

De lo que resulta que la demora en la tramitacién de la licencia no es
imputable, exclusivamente al contratista. De acuerdo con el pliego de
prescripciones técnicas por las que se regia el concurso en su apartado 12

se establecia que “wna vez acordada la adjudicacion y formalizado a
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Javor del adjudicatario el derecho de superficie mediante escritura piblica
e inscripcion registral del mismo, se establecerdn los siguientes plazos para
el desarrollo de las obras: La elaboracion definitiva del Proyecto (con las
modificaciones o correcciones impuestas en la ac{/udimcio’n/ 9 la solicitud
de la correspondiente licencia deberd efectuarse en el plazo mdximo de seis
meses desde la formalizacion de la concesion. Una vez concedida la
licencia correspondiente, el adjudicatario deberd proceder a la iniciacion de
las obras en los plazos previstos en la Ordenanza Especial de Tramitacion
de Licencias 'y Control Urbanistico de 19977

En el presente caso, el superficiario solicit6 la licencia dentro de los seis
meses siguientes al otorgamiento de la escritura publica e inscripcién en el
Registro de la Propiedad, en septiembre de 2004 y, sin embargo, no

obtuvo la licencia hasta julio de 2008, casi cuatro anos después.

La demora en la obtenciéon de la licencia afecta al equilibrio de las
prestaciones contractuales, porque supone el retraso en el comienzo de la
explotacion del centro cultural, y, por ende, una minoracién de los anos en
el que el centro cultural pueda ser explotado por el adjudicatario del
derecho de superficie. Perjuicio que, en principio, deberia soportar el
superficiario de acuerdo con el principio de riesgo y ventura que rige en la

contratacion administrativa.

El perjuicio derivado del retraso en la obtencién de la licencia se ha visto
aumentado con la crisis econdmico-financiera existente en la actualidad y
que comenzo 2008. Es indudable que han variado sustancialmente las
circunstancias econdmicas existentes al tiempo de la adjudicacién del

contrato (abril de 2003) a la fecha de obtencién de la licencia (julio de

2008).

Esta circunstancia debe tenerse en cuenta a la hora de valorar los efectos

de la resolucion del contrato y, en concreto, de la incautacién de la garantia
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propuesta por la Administraciéon. El Consejo de Estado en su Dictamen
55.186 de 22 de noviembre de 1990 se pronuncia sobre el efecto
automdtico de la incautacién de la garantia en casos de resolucion por
incumplimiento del contratista y declara: “Sin embargo, como ha sefialado
este Consejo en numerosas ocasiones, la aplicacion rigida y formalista de
la legislacion contractual puede dar lugar en ocasiones a soluciones
sensiblemente injustas, que pugnen con las particularidades del supuesto.
De ahi que el Alro Organo Consultivo —e incluso el propio Tribunal
Supremo- haya llegado a veces a moderar los efectos propios anejos a la
resolucion comtractual misma, mediante, verbi gratia, la reduccion de la
incautacion de la fianza a un porcentaje de ésta o incluso, en casos
extremos, excluyendo la incautacion o rechazando la imputacion misma de

la resolucion contractual a la empresa contratista’.

En este sentido la jurisprudencia ha venido sosteniendo que el
incumplimiento del contratista como causa resolutoria del contrato no se
identifica con la culpa del mismo a efectos de su ulterior sancion (Sentencia
del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 1982 -RJ1982\1636-, 11 de
noviembre de 1987 —RJ 1987\8797- y 20 de abril de 1999 —RJ
1999\4636). En palabras de la primera de las sentencias citadas “segiiz es
doctrina  comunmente admitida, no se identifican necesariamente el
incumplimiento del contratista, como causa resolutoria del contrato, y la
culpa del mismo, gque lleva consigo las consecuencias punibles de la peérdida
de la fianza, y la eventual indemnizacion a la Administracion por daiios
Y perjuicios, pudiendo darse el caso, que es el de autos, de que un
contratista haya incumplido alguna cldusula contractual que determine la
resolucion y, sin embargo, no sea apreciable en su conducta una
culpabilidad merecedora de que se impongan las sanciones establecidas en el
art. 160 del Reglamento, por concurrir alguna circunstancia

exculpatoria’.
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Aplicada la anterior doctrina al presente caso, este Consejo Consultivo
considera improcedente la incautaciéon de la garantia propuesta por la
Administracioén, porque -como se ha expuesto- el retraso en la obtencién de

la licencia no es imputable -exclusivamente- a la entidad superficiaria.

En méritos de lo que antecede este Consejo Consultivo extrae la

siguiente
CONCLUSION

Procede la resolucién del contrato de cesiéon del derecho de superficie
adjudicado mediante concurso publico a /& empresa A, sobre la parcela

municipal denominada B, sin incautacion de la garantia.

A la vista de todo lo expuesto, el Organo consultante resolverd segun su
recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el plazo de quince
dias, a este Consejo de conformidad con lo establecido en el articulo 3.7 del
Decreto 26/2008, de 10 de abril, por el que se aprueba el Reglamento
Organico del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid.

Madrid, 22 de junio de 2011
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