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Dictamen n°: 466/09

Consulta: Alcalde de Fuenlabrada
Asunto: Contratacion Administrativa
A probacion: 30.09.09

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, emitido por unanimidad, en su sesiéon de 30 de
septiembre de 2009, sobre consulta formulada por el Alcalde-Presidente
del Ayuntamiento de Fuenlabrada, cursada a través del Consejero de
Presidencia, Justicia e Interior, al amparo del articulo 13.1.f) 4.° de la Ley
6/2007, de 21 de diciembre, de creacién del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, en relacién con expediente sobre resolucién de

contrato para la enajenacion del subsuelo de la calle A.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 10 de agosto de 2009 tuvo entrada a través del
registro del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid solicitud de
dictamen preceptivo firmada por el Consejero de Presidencia, Justicia e
Interior, relativa a la consulta formulada por el Alcalde-Presidente del
Ayuntamiento de Fuenlabrada en relacion con expediente sobre resolucion

del contrato para la enajenacion del subsuelo de la calle A.

Admitida a tramite dicha solicitud, se le procedié a dar entrada con el
nimero 399/09, inicidndose el cémputo del plazo para la emision del
dictamen, de conformidad con el articulo 34.1 de Reglamento Orgénico
del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, aprobado por el
Decreto 26/2008, de 10 de abril.
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Ha correspondido su ponencia por reparto de asuntos a la Seccién I,
cuyo Presidente, el Excmo. Sr. D. Jesus Galera Sanz, firmé la oportuna
propuesta de dictamen, siendo deliberado y aprobado, por unanimidad, en

Comisién Permanente de este Consejo Consultivo, en su sesiéon de 30 de
septiembre de 20009.

SEGUNDO.- Del expediente remitido, interesa destacar los siguientes

hitos fundamentales del contrato que ahora se pretende resolver:

1.- El Ayuntamiento de Fuenlabrada era dueno en pleno dominio de una
parcela de terreno situada en la calle A del término municipal con una
superficie de 2.563 m?. Dicha finca le pertenecia al Ayuntamiento como
bien de dominio publico, estando afecta a un uso publico (viario), y

figurando como tal inmatriculada en el Registro de la Propiedad.

El subsuelo situado bajo la parcela en cuestion fue objeto de
desafectacion, en virtud de acuerdo adoptado por el Pleno de Ia
Corporacién el 20 de octubre de 2005, con el fin de desarrollar la
modificacién puntual del Plan General de Ordenacién Urbana del
municipio, aprobada por el Consejero de Obras Publicas, Urbanismo y
Transporte de la Comunidad de Madrid el 19 de diciembre de 2002,
constituyéndose como finca independiente y como tal inscrita en el
Registro de la Propiedad n® 3 de Fuenlabrada.

2.- La Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Fuenlabrada, en
fecha 3 de febrero de 2006, acordé la venta de la parcela de su propiedad
sita en el subsuelo de la calle A, para la construccién de un aparcamiento
subterrdneo y urbanizaciéon de superficie, aprobando el inicio del

expediente de contratacién.

3~ Por Acuerdo de la Junta de Gobierno Local adoptado en sesion
celebrada el 21 de abril de 2006, se adjudic6 el contrato para la

enajenacion del subsuelo de la parcela municipal sita en la calle A a la
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empresa B, por un precio de 863.550 euros (mds IV A), a razén de 2.850

euros mas IV A por cada plaza de garaje, siendo 303 las plazas ofertadas.

El objeto del contrato, segin la cldusula 1* del Pliego de Cldusulas
Administrativas (en adelante, PCAP), es “la enajenacion del subsuelo de
parcela municipal destinada a la construccion de aparcamiento subterrdneo
para vehiculos automdviles, sita en la calle A (Centro de T mmpoﬁe&) de
Fuenlabrada, a que se hace referencia en los Pliegos de Prescripciones
Técnicas, asi como los Proyectos de Construccion y Urbanizacion de la
superficie sobre rasante, en continuidad con los espacios libres y viarios
colindantes existentes en el drea de actuacion detallada también en el Pliego
de Prescripciones Técnicas y Anexos, mediante procedimiento abierto,

Jorma de concurso y tramitacion ordinaria...”.

4- La empresa adjudicataria presenta aval en el Ayuntamiento de
Fuenlabrada por el importe de la garantia definitiva (40.068,72 euros),
constando fecha de registro de 23 de mayo de 2006.

5.- La adjudicacion del contrato a B se publica en el Boletin Oficial del
Estado de fecha 27 de mayo de 2006.

6.- Mediante escritura publica de fecha 19 de junio de 2006 el
Ayuntamiento de Fuenlabrada adjudica y transmite el pleno dominio de la
finca objeto del contrato, y descrita supra, a B, por un precio de 863.550
euros (mds IVA), cantidad que, segtin se dice en la escritura, habia sido

pagada al Ayuntamiento antes del acto de otorgamiento de la escritura.

7.- La empresa, en virtud de acuerdo adoptado por el administrador
Unico y accionista unico, en fecha 22 de noviembre de 2006, pasa a
denominarse C, acuerdo que es elevado a publico en virtud de escritura
otorgada en Bilbao el 21 de diciembre de 2006. En el mismo acuerdo se

traslada también el domicilio social de la compania.



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

La Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Fuenlabrada, previos
los informes del Departamento de Contrataciéon y de la Intervencién
General, acuerda en sesién ordinaria celebrada el 7 de marzo de 2008,
darse por enterada de los cambios de denominacién y de domicilio social de

la empresa. Este acuerdo se le notifica a C el 26 de marzo de 2008.
TERCERO.- Expediente para la resolucién del contrato.

1.- A peticién del Departamento de Contratacién del Ayuntamiento, se
emite informe por los Servicios Técnicos Municipales de Infraestructuras
en fecha 17 de octubre de 2008, segin el cual tras la concesiéon de la
licencia de obras, se iniciaron los desvios de los servicios afectados, llegando
a vallar parte de la zona afectada por las obras. Se senala que tras la
presentacion de concurso de acreedores por la empresa adjudicataria en el
mes de mayo de 2008, se paralizaron las obras, y que “Actualmente, siguen
paralizados los trabajos, no teniendo comunicacion alguna del reinicio de

los mismos”.

A la vista del informe anterior, se emite a su vez informe por el
Departamento de Contrataciéon el 21 de octubre de 2008. Segun la
conclusion de dicho informe, procederia “/a resolucion del contrato, con
gjecucion de la cldusula de retroventa, con incautacion de la garantia, y en
su caso, imposicion de los danos y perjuicios que sean definitivamente

irrogados al Ayuntamiento, como consecuencia de la citada resolucion”’.

2.- En la misma fecha, 21 de octubre de 2008, se inicia el expediente
para la resoluciéon del contrato, lo que es notificado a la empresa
adjudicataria el mismo dia, asi como a D, en calidad de avalista de la

anterior, dado que se propone la incautacién de la garantia definitiva.

3.- Mediante escrito registrado de entrada en el Ayuntamiento el dia 14
de noviembre de 2008, la empresa C formula sus alegaciones respecto de la

resoluciéon del contrato pretendida por el Ayuntamiento, formalizando
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expresamente su oposicion. Asi, sostiene que la paralizaciéon de los trabajos
aludida por el Ayuntamiento en su escrito, se debe a la situacién concursal,
conocida plenamente por aquél, desde la declaracion de concurso
voluntario realizada mediante Auto del Juzgado de lo Mercantil n® 2 de
Bilbao de 9 de mayo de 2008. Entiende la empresa que la resolucién, en
estos casos, Unicamente se producird, en virtud de los preceptos legales
aplicables, cuando la empresa concursada haya entrado en fase de
liquidacién, pudiendo la Administracién, en casos como el presente, optar
por la continuacién del contrato, a la vista de las garantias que preste al
efecto el contratista. Sostiene la empresa, que sigue conservando todas las
facultades de administracién y disposicién sobre su patrimonio, quedando
unicamente el ejercicio de éstas sometido a la autorizacién o conformidad
de la administracién concursal. Por ello, en fin, considera que en breve la
empresa estard en condiciones de prestar las garantias suficientes a

satisfaccion del Ayuntamiento que permitan la pervivencia del contrato.

Asimismo, la empresa se opone en su escrito de alegaciones, a la
incautacion de la garantia definitiva, dado que, por expresa disposicién del
articulo 111 del Reglamento General de la Ley de Contratos, sélo tendra
aquélla lugar cuando el concurso haya sido declarado como culpable o
fraudulento. En el procedimiento de concurso de acreedores en que se haya
incursa la empresa, no se ha producido la calificaciéon de “concurso
culpable”, reservada segun el articulo 164 de la Ley 22/2003, de 9 de
julio, Concursal, a los casos en que en la generacion o agravacion del estado
de insolvencia hubiera mediado dolo o culpa grave del deudor o de sus

representantes legales, administradores o liquidadores.

4- En el expediente para la resolucion del contrato, comparece,
asimismo, en condicién de perjudicada por la inejecucion del aparcamiento,

la Asociacion de Vecinos E.



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

nnnnnnnnnnnnnnnnn

5- Previo informe juridico del Departamento de Contratacién del
Ayuntamiento de 24 de noviembre de 2008, en el que se desestiman las
alegaciones presentadas por la empresa por considerar que no desvirtian
los hechos en virtud de los cuales se inici6 el expediente encaminado a la
resoluciéon del contrato, por el Concejal Delegado de Urbanismo, Obras
Piblicas y Mantenimiento Urbano del Ayuntamiento de Fuenlabrada se
propone a la Junta de Gobierno Local mediante informe de 19 de enero de
2009, acordar la resolucion del contrato; ejercitar la retroventa establecida
en la Cldusula 18 del PCAP por incumplimiento de las obligaciones del
adjudicatario; proceder al reintegro a la entidad adjudicataria de la cantidad
de 647.662,5 euros + IVA (correspondiente al 75% de la cantidad
abonada como precio); y requerir a la empresa para que en el plazo de
quince dias otorgue la escritura publica, retituldndose los bienes a favor del

Ayuntamiento.

6.- Por el Secretario accidental del Ayuntamiento se emite informe
fechado el 27 de julio de 2009, en el cual se somete a la consideracion de la
Junta de Gobierno Local la adopcién de acuerdo de resolucién del contrato
de enajenacion del subsuelo de la calle A (Centro de Transportes) para
aparcamiento subterrdaneo, adjudicado a la empresa C. En dicho informe, se
procede a recabar dictamen del Consejo Consultivo de la Comunidad de
Madrid, en aplicacién del articulo 13.1.letra f) de su Ley reguladora (la
Ley 6/2007, de 21 de diciembre).

A los hechos anteriores, les son de aplicacion las siguientes
CONSIDERACIONES EN DERECHO

PRIMERA .- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.1.letra f) 4° de la Ley
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6/2007 de 21 de diciembre, Reguladora del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, y a solicitud del Alcalde-Presidente del
Ayuntamiento de Fuenlabrada, cursada a través del Consejero de
Presidencia, Justicia e Interior, en virtud del articulo 14.3 de la citada
Ley, en relacion con el articulo 32.3 del Decreto 26/2008, de 10 de abril,
por el que se aprueba el Reglamento Organico del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid.

El articulo 13.1.f) de la Ley 6/2007, en efecto, establece que: “/. E/
Consejo Consultivo deberd ser consultado por la Comunidad de Madrid en
los siguientes asuntos: {...) f/ Expedientes tramitados por la Comunidad
de Madrid, las envidades locales y las universidades piblicas sobre (...) 4°
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 legislacion

de Contratos de las Administraciones piiblicas”™.

El 6rgano legitimado para recabar dictamen es el Alcalde-Presidente de
la entidad local, cursindose dicha solicitud a través del Consejero
competente en materia de relaciones con la Administracién Local —ahora,
el de Presidencia, Justicia e Interior-, de acuerdo con el articulo 14.3 de la
Ley 6/2007, de 21 de diciembre, de creacién del Consejo Consultivo.

Dada la remisién expresa que la Ley de creacion del Consejo hace a la
legislacion contractual administrativa, debemos detenernos en los preceptos
de ésta que se refieren a los supuestos de resolucion contractual, y a los
casos en que es preceptivo recabar dictamen del Consejo de Estado u
6rgano consultivo autonémico. Para ello, en primer lugar, es preciso
considerar la cuestion de la legislacion aplicable, siendo el elemento
fundamental a tener en cuenta a estos efectos el de la fecha de adjudicacién

del contrato.
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En el caso que nos ocupa, por la fecha de adjudicacion del contrato -21
de abril de 2006, en que se dicta Acuerdo de adjudicacion del contrato a B
por la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Fuenlabrada,
actuando por delegacién del Pleno-, la ley aplicable es el antiguo Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
(aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 26 de junio; en
adelante, LCAP), y ello en aplicacién de la Disposicién Transitoria
Primera, apartado 2, de la nueva Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico (LCSP), segun la cual: “Los contratos
administrativos adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de la
presente Ley se regirdn en cuanto a sus efectos, cumplimiento y extincion,
incluwida su duracion y régimen de prorrogas, por la normativa anterior’.
Al entrar en vigor la LCSP el 30 de abril de 2008, el contrato que nos
ocupa, adjudicado mas de dos anos antes de esa fecha (21 de abril de

2006), se encuentra sometido a la normativa anterior.

En relaciéon con los expedientes de resoluciéon de los contratos
administrativos, el articulo 59.3 de la LCAP dispone que “serd preceptivo
el informe del Consejo de Estado w organo consultivo equivalente de la
Comunidad Autonoma respectiva en los casos de: a) I nterpretacion,
nulidad y resolucion, cuando se formule oposicion por parte del
conmtratista”, pronuncidandose hoy en parecidos términos el articulo 195.3 de
la LCSP.

En el caso sometido a dictamen, consta que la empresa adjudicataria del
contrato formuld expresamente su oposicion a la voluntad resolutoria de la
Administracién, al presentar su escrito de alegaciones en fecha 14 de
noviembre de 2008. De ello resulta, pues, la preceptividad del dictamen

del 6rgano consultivo autonémico.

SEGUNDA .- Una vez esclarecido en la consideracién juridica anterior

el extremo referente a la legislacion aplicable al contrato que nos ocupa, es
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preciso detenerse en la naturaleza juridica de dicho contrato, pues de ello

va a depender, asimismo, el régimen juridico al que debe someterse.

En este sentido conviene poner de manifiesto la contradicciéon en que
incurre el propio Pliego de Cldusulas Administrativas (PCADP) por el que
se rige el contrato, el cual, en dos cldusulas distintas, conceptia el mismo
como de administrativo y privado simultdneamente, cuando se trata de dos
consideraciones excluyentes, por definicién. Asi, la cldusula 1% senala que
el contrato, por virtud de su objeto, constituye un contrato administrativo
especial, invocando expresamente el articulo 5.2.b) de la LCAP. En
cambio, la cldusula 30? referente a las prerrogativas de la Administracién
y a la jurisdiccion competente para la resoluciéon de conflictos, sostiene que
“Dada la naturaleza privada de este contrato, en cuanto a su preparacion
9 adjudicacion se regird, en defecto de normas administrativas especificas,
por lo establecido en el Real Decreto Legislativo 2/2000, y en cuanto a
sus efectos y extincion, por las normas de derecho privado”, transcribiendo
parcialmente el contenido del articulo 9 de la LCADP, sobre los contratos

privados. La duda estd, pues, sembrada.

Es preciso por ello poner en claro cudl es la calificacion juridica que debe
otorgarse al contrato en funcién de su objeto, caracteristicas y finalidad,
previo el estudio detenido de las propias previsiones contractuales. Y ello
en el bien entendido de que los pliegos, tanto de cldusulas administrativas
como de prescripciones técnicas, constituyen la ley del contrato, segun
expresion jurisprudencial (vid. por todas la Sentencia del Tribunal
Supremo de 25 de mayo de 1999).

Como ya se dijo anteriormente, el presente contrato tiene por objeto,
como resulta de la cldusula 1* del PCAP, la enajenacién de una parcela
perteneciente al Patrimonio Municipal del Suelo, con objeto de que el
adquirente construya un aparcamiento subterrdneo, asi como lleve a cabo

las obras de urbanizacién y acondicionamiento necesarias en el espacio



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

publico resultante sobre el aparcamiento, asi como en su zona perimetral, y
en el resto de espacios publicos resultantes de la ordenacion, hasta rematar

con las dreas o calles préoximas ya urbanizadas.

En el mismo Pliego, se contempla un derecho preferente de adquisicién
de las plazas de aparcamiento ofertadas para los vecinos residentes y
titulares de una vivienda en la zona donde se encuentra ubicado el
aparcamiento (cldusula 32?), estableciéndose, asimismo, unas limitaciones a
las ventas de las plazas que puedan realizar los particulares (cldusula 33?).
En concreto, ademds de disponerse que las plazas no se podrdn vender
durante un periodo de cinco anos desde la fecha de su adquisicién, se anade
que, una vez pasado dicho plazo, las plazas se podrdn enajenar pero por un
precio nunca superior al que para el aho en que se produzca la venta esté
fijado como médulo para las plazas de garaje en las viviendas de proteccién

oficial.

También se contempla en el Pliego un derecho de retracto a favor del
Ayuntamiento en las primeras y sucesivas transmisiones de las plazas de
aparcamiento (cldusula 34?). Es igualmente significativo que en la cldusula
37% se impongan unas rigurosisimas condiciones de venta de las plazas al
adjudicatario del contrato, con fijacién del precio que en ningun caso podrd
sobrepasarse por metro cuadrado construido de plaza de aparcamiento, y
con posibilidad de incoar un expediente sancionador en caso de

incumplimiento de esta cldusula contractual.

A la hora de establecer la frontera entre los contratos administrativos y
los contratos privados de la Administracion, la jurisprudencia aboga por el
criterio teleolégico o finalista, de forma tal que la vinculacién del contrato a
un fin publico de la especifica competencia de la Administraciéon
contratante puede determinar la consideracién de aquél como

administrativo y no privado (vid. entre otras muchas, las Sentencias del
Tribunal Supremo de 12 de noviembre de 1980, 12 de abril de 1984, 4 de

10
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noviembre de 1986 y 29 de diciembre de 1986). En este sentido, podemos
traer a colacion, por significativa, la Sentencia del Tribunal Supremo de 6
de octubre de 2004 -recurso de casaciéon numero 7508/1999- que
ratifica “/a validez del criterio teleoldgico como definidor de la naturaleza
de los contratos concertados por la Administracion, sometiendo a esta
Jurisdiccion las cuestiones relativas a la inteligencia, resolucion y efectos de
los mismos siempre que hayan tenido por finalidad obras y servicios de
interés pilblico de cualguier clase (Sentencias de 4 de mayo de 1999, 30
de octubre de 2001 y 30 de abril de 2002)”, a lo que anade que “No cabe
dudar, por lo tanto, de que la adjudicacion efectuada como consecuencia
del concurso convocado en el B.O.E de 26 de julio de 1980 no queda
circunscrita a la celebracion de un convenio de cardcter juridico privado y
Jinalidad lucrativa, como ocurre cuando se afectan bienes de cardcter
patrimonial y su objeto es ajeno a la satisfaccion de un servicio publico
(Sentencia de 15 de Jebrero de 2002); con mayor motivo teniendo en
cuenta que esta ultima finalidad ha de ser entendida en un sentido amplio,
segun se desprende de pronunciamientos concretos de esta misma Sala ya
sea en relacion el arrendamiento de una plaza de toros para la gestion de
los espectdculos taurinos —que entran en el dmbito de las actividades
culturales propias de un Ayuntamiento-, ya cuando se trata de la
gjecucion de un aparcamiento (Sentencia de 30 de octubre de 2001, ya

citada), o de instalaciones de cardcter deportivo y uso publico (Sentencia

de 4 de mayo de 1999).

Como deciamos en el dictamen de este Consejo Consultivo, nimero
370/09, aprobado el 17 de junio de 2009, asi como en el mas reciente
aprobado con nimero 447/09 el pasado 16 de septiembre de 2009, “¢/
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 {(...) que “el cardcter

11
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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 cualificacion sustantiva o material
del contrato dependerd 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
putblico o cuando su objeto haga precisa la tutela del interés piiblico
(articulos 4.2 de la Ley de Comtratos del Estado y 7 del Reglamento
General de Comtratacion) 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,
concordante con el criterio susteniado en el dictamen n° 266/95, de 9 de

marzo de 1995, en asunto andlogo”.

En los mismos dictamenes de este Consejo Consultivo n® 370/09 y
447/09, se citaba también el dictamen 2354/2004, de 2 de diciembre, del
Consejo de Estado, que se pronunciaba sobre el contrato para la
segregacion y enajenacion de una parcela de terrenos para uso sanitario en
los siguientes términos: “A la luz de la legislacion de contratos de las
Administraciones Piblicas y de la doctrina jurisprudencial aplicable, debe
considerarse en buena logica que dicho contrato tiene naturaleza
administrativa  (articulo 5.1.b) 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 piublico, como elemento

12
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esencial, tal cual es la satisfaccion del interés piiblico, representado por el
establecimiento de un centro sanitario en el solar objeto de cesion. En otros
términos, no se trata de un contrato que tiene por objeto la mera
enajenacion de un bien inmueble de titularidad piiblica, sino que dicho
bien se tramsmite con una finalidad ulterior, que trasciende los efectos
propiamente traslativos del dominio, de construir una cdlinica médico-

quirirgica, siendo este_fin de interés piiblico la causa del contrato”.

Pues bien, en aplicacién de la doctrina expuesta, y teniendo en cuenta
todas las previsiones contractuales anteriormente apuntadas, resulta que el
Ayuntamiento pretende, mediante la adjudicacién de este contrato
destinado a la construcciéon de un aparcamiento para residentes, la
satisfaccion de un fin publico, que no otra cosa es atender a la demanda de
plazas de aparcamiento en el centro urbano de Fuenlabrada, asi como

acondicionar y ajardinar la zona resultante en la superficie.

Ambas finalidades conexas entre si en el objeto de este contrato estdn
relacionadas con dos titulos competenciales atribuidos en exclusiva al
Municipio, en virtud del articulo 25.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de
Bases del Régimen Local, en concreto, la ordenacion del trifico de

vehiculos (apartado b) y los parques y jardines (apartado d).

En suma, con la adjudicacién del contrato, instrumentado a través de la
enajenaciéon de una parcela de su propiedad, el Ayuntamiento de
Fuenlabrada no pretende tan sélo obtener unos beneficios destinados a las
arcas municipales, sino, sobre todo, ampliar el nimero plazas de
aparcamiento para los vecinos, imponiendo limitaciones muy severas al
derecho de propiedad, en concreto, a las facultades de disposicién de las
plazas por los adquirientes, asi como al adjudicatario a la hora de enajenar
las plazas, cuyo precio no podrd sobrepasar los limites que le impone el
propio Pliego. Quizd lo mds esclarecedor, a la hora de definir la naturaleza

publica o privada del contrato que nos ocupa, es que las plazas ofertadas de
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estacionamiento sélo podrdn adquirirse por quienes ostenten la vecindad
civil del municipio y residan precisamente en la zona donde el

aparcamiento se ubica.

A nuestro entender, todas estas notas combinadas nos llevan a la
conclusién de que estamos en presencia de un contrato administrativo, que
por no ser ninguno de los contratos tipicos contemplados en la LCAP,
debe calificarse como de administrativo especial, cuyo concepto resulta del
articulo 5.2b) de la LCAP, conforme al cual: “Son contratos
administrativos: (...) 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 forma divecta o inmediata una finalidad
pitblica de la especifica competencia de aquélla o por declarario asi una

ley™.

Respecto del régimen juridico aplicable a los contratos administrativos
especiales, del articulo 7.1 de la misma LLCAP se infiere que regirdn, en
primer lugar, por sus propias normas con cardcter preferente, estdndose, en
lo demds, a lo dispuesto respecto del resto de contratos administrativos, los
cuales “(.../) se regirdn, en cuanto a su preparacion, adjudicacion, efectos
9 extincion, por esta Ley y sus disposiciones de desarrollo; supletoriamente

se aplicardn las restantes normas de derecho administrativo y, en su
defecto, las normas de derecho privado »(articulo 7.1 de la LCADP).

Como ya quedé reflejado en los antecedentes de hecho, el subsuelo
situado bajo la parcela de la calle A —calificada como de bien de dominio
publico, afecto a un uso publico (viario), y como tal inmatriculada en el
Registro de la Propiedad- fue desafectada en virtud de acuerdo adoptado
por el Pleno del Ayuntamiento el 20 de octubre de 2005. Con dicha
desafectacion, el bien quedaba incorporado al patrimonio privado del
Municipio (cfr. articulo 69.1 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de

14



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

Patrimonio de las Administraciones Pudblicas (LPADP), segun el cual “Los
bienes y derechos demaniales perderdn esta condicion, adgquiriendo la de
patrimoniales, en los casos en que se produzca su desafectacion, por dejar
de destinarse al uso general o al servicio pzib/ico”). Una vez producida la
desafectacion, el bien en cuestién puede ser objeto de transmision onerosa,
en aplicaciéon de los articulos 109 y siguientes del Real Decreto
1372/1986, de 13 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de

Bienes de las Corporaciones Locales.

Dado que nos hallamos en presencia de la venta de un bien del
Patrimonio Municipal del Suelo, aun cuando lo hayamos conceptuado
como de contrato administrativo, y no privado, no podemos perder de vista
los preceptos dedicados en nuestra legislacion a la enajenacion de bienes
patrimoniales publicos, dispersos en diversas normas estatales y
autonomicas, y que deben ser tenidos en cuenta para determinar el
procedimiento con arreglo al cual la Administracién podra llevar a cabo

dicha enajenacion.

En el 4mbito autonémico, en primer lugar, es preciso referirse al articulo
178 de la Ley 9/2001, de 17 de diciembre, del Suelo de Madrid (LSM),
que, en lo que aqui interesa dispone que “/. Los bienes de los patrimonios
pitblicos de suelo, asi como los restantes bienes de la Comunidad de
Madrid y de los municipios clasificados como suelo urbano y urbanizable
pueden ser: a ) Enajenados mediante concurso por el procedimiento abierto
o restringido, en la forma prevista en la legislacion reguladora de los
contratos de las Administraciones publicas. El precio a satisfacer por el
adjudicatario no podrd ser el inico criterio determinante de la
adjudicacion, ni éste podrd ser inferior al valor que corresponda al bien

conforme a la legislacion general aplicable (...) "

La remisiéon que se hace desde la Ley madrilena obliga a tomar en

consideraciéon los preceptos de la legislacion patrimonial de las

15



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

Administraciones Publicas que tienen cardcter de bésicos, incluidos en la
Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones
Piblicas (LPAP), que alude a las formas de enajenacién de bienes
inmuebles patrimoniales. En concreto, en el articulo 137 de la LPAP se
alude a las formas de enajenacién, diciéndose que: “/. La enajenacion de
los inmuebles podrd realizarse mediante concurso, subasta o adjudicacion
directa”, a lo que anade el apartado siguiente que “2. E/ procedimiento
ordinario para la enajenacion de inmuebles serd el concurso. En este caso,
la adjudicacion recaerd en el licitador gque, en su comjunto, haga la
proposicion mds ventajosa, temiendo en cuenta los criterios que se hayan

establecido en los correspondientes pliegos (..)”

Por ultimo, el articulo 112 del Real Decreto 1372/1986, de 13 de
junio, por el que se aprueba el Reglamento de Bienes de las Corporaciones
Locales, establece que “Las enajenaciones de bienes patrimoniales se
regirdn em cuanto a su preparacion y adjudicacion por la normativa
reguladora de contratacion de las Entidades L.ocales”. En cuanto a normas
especiales en materia de competencia y autorizaciones para llevar a cabo la
enajenacion de los bienes patrimoniales, el articulo 114 del mismo
Reglamento dispone que “..Jas enajenaciones de bienes cuyo valor exceda
del 10 por 100 de los recursos ordinarios del presupuesto deberdn ser
acordadas con el voto favorable de la mayoria absoluta del niimero legal de
miembros de la Corporacion™,y el articulo 109 establece también que sera
necesaria, para proceder a la venta del bien en cuestion, la autorizacién del
6rgano competente de la Comunidad Auténoma, cuando su valor exceda
del 25 por 100 de los recursos ordinarios del presupuesto anual de la
Corporacién, ddndose cuenta en todo caso a dicho 6rgano de la Comunidad

Auténoma de toda enajenacion que se produzca.

Como sabemos, en el contrato ahora examinado la Junta de Gobierno
Local del Ayuntamiento de Fuenlabrada, en fecha 3 de febrero de 2006,

acordé la venta de la parcela de su propiedad sita en el subsuelo de la calle
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A, para la construccién de un aparcamiento subterrdneo y urbanizacion de
superficie, aprobando el inicio del expediente de contratacion, y eligiéndose
el procedimiento abierto y la forma de adjudicacién de concurso. Entre los
criterios de adjudicacion del contrato, la clausula 25% del PCADP, senala no
sélo el precio (la mejora del precio ofertado respecto del que se establece
como minimo de licitacién en el Pliego), sino también otros, como son la
ordenacién urbanistica del dmbito (hasta un miximo de 10 puntos), la
solucién arquitecténica y constructiva propuesta (hasta un mdximo de 15
puntos) y el plazo de ejecucién y entrega (hasta un médximo de 5 puntos),
de manera que se cumple la previsién del articulo 178 de la Ley del Suelo
de Madrid, en el sentido de que el precio no puede ser el unico criterio

determinante de la adjudicacion.

Se ha seguido, pues, la tramitacion ordinaria prevista en la legislacion
aplicable, aun cuando, por todo lo expuesto mds arriba, en la prelacién de
fuentes se aplicardn con preferencia las propias normas por las que se rige
el contrato, y en su defecto, las normas de la legislacién de contratos de las
Administraciones Publicas, a las que seguirdn las restantes normas de
derecho administrativo, y por dltimo, las normas de derecho privado (cfr.
articulo 7.1 de la LCADP).

TERCERA .- Brevemente, hemos de referirnos, antes de entrar en el
fondo del asunto, al procedimiento seguido para acordar la resolucién del

presente contrato.

En toda resoluciéon de contrato, lo oportuno es la instruccién de un
procedimiento contradictorio (cfr. articulo 112 de la LCAP), en el que se
dé audiencia al contratista, y s6lo en el caso de expresa oposicion de éste, se
recabard ulteriormente informe del Consejo de Estado u 6rgano equivalente
autonémico, ex articulo 54.3 de la LCADP. Asi se recoge también en el

articulo 96.1 de la misma Ley.
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Los tramites preceptivos que nuestra legislacién contractual contempla
son, pues, el de la audiencia del o de los interesados, asi como el dictamen
del 6rgano consultivo. La audiencia del interesado, resulta, con cardcter
general, de lo dispuesto en el articulo 84 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (LRJAP-PAC), asi como del
articulo 109.1.a) del Reglamento General de la Ley de Contratos (aprobado
por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre (RGLCAD).

Asimismo, este dltimo precepto reglamentario, en su apartado b), prevé
como tramite necesario la audiencia del avalista o asegurador, si se propone
la incautacion de la garantia, en coherencia con la previsién del articulo
46.4 de la LCAP -incluido sistematicamente dentro del Libro I de la Ley,
y por tanto, aplicable a todos los contratos celebrados por las
Administraciones Publicas- conforme al cual “e/ avalista o asegurador serd
considerado parte interesada en los procedimientos que afecten a la
garantia prestada en los términos previstos en la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Puiblicas y del Procedimiento
Administrativo Comuin”. Es decir, que la audiencia del avalista esta
justificada en la consideraciéon de que el mismo tiene la condiciéon de

interesado en el procedimiento.

En el caso del expediente instruido para la resolucién del contrato que
estamos examinando, se ha dado audiencia tanto al contratista, como al
avalista, sin que conste que por este ultimo se haya evacuado escrito de
alegaciones. En cuanto a aquél, ha formulado expresamente su oposicién a
la resolucién pretendida de contrario, de ahi que sea preceptivo, como
argumentdbamos en la consideracion juridica primera, el dictamen del
Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid.

A los tramites mencionados, debemos citar también los senalados en el

articulo 114.3 del Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en
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materia de Régimen Local (aprobado por Real Decreto Legislativo
781/1986, de 18 de abril), que establece que el acuerdo del érgano
competente de la Corporacién sobre resolucion de contratos, se adopte

previo informe de la Secretaria y de la Intervencién Municipal.

En nuestro caso, obra incorporado al expediente el informe de la
Secretaria accidental del Ayuntamiento de Fuenlabrada, ademds de otros
informes técnicos municipales a que ya hemos hecho mencién en los
antecedentes de hecho, sin que conste haberse emitido informe por parte de
la Intervencion Municipal respecto de la resoluciéon del contrato. No
obstante, en cuanto al alcance que deba otorgarse a la omisién de este
trdmite, como ya deciamos en nuestro dictamen n°® 447/09, aprobado el
pasado 16 de septiembre, su falta constituiria un vicio determinante de
mera anulabilidad, en aplicacién del articulo 63.2 de la LRJAP-PAC vy,

por tanto, susceptible de subsanacion ex articulo 67 de la misma Ley.

CUARTA.- Al respecto del plazo para la resolucién de los expedientes
de resoluciéon de contratos, recogimos en nuestro dictamen n°® 270/09,
aprobado el 20 de mayo de 2009, del que, a su vez, nos hicimos eco en los
posteriores dictdmenes n® 339/09, aprobado el 10 de junio de 2009 y n°
447/09, ya citado, la siguiente doctrina: “Por lo que se refiere al plazo
para resolver el expediente de resolucion de contrato, ni el TRILCAP ni
el RGCADP establecen nada al respecto. Tanto el Consejo de Estado
(dictdmenes n° 1255/2006 y 692/2006 ) como la Junta Consultiva de
Comtratacion Administrativa ( informe 16/2000, de 16 de abril)
consideran que no ha lugar a aplicar supletoriamente la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de las Administraciones
Priiblicas y Procedimiento Administrativo Comain (LR]-PAC), por ser
un procedimiento especial en materia de contratacion en donde no se
gjercitan potestades administrativas ni de intervencion como de forma
expresa se recoge en el articulo 44.2 de la LRJ-PAC. Ello no obstante,
el Tribunal Supremo, en sentencias de 2 de octubre de 2007 y de 13 de
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marzo de 2008 ha declarado la aplicacion supletoria de la L. RJ-PAC de
conformidad con lo dispuesto en la Disposicion Adicional Séptima del
TRLCAP, de forma que si no se resuelve en un plazo de tres meses
habiéndose iniciado de oficio, se entiende caducado ex articulo 44.2 de la
LRJ-PAC. Dispone la Sentencia de 13 de marzo de 2008,
anteriormente citada, sobre la aplicacion supletoria de la LRJ-PAC: «Se
cumplen con toda evidencia los requisitos que a primera vista, desde la
sola literalidad de las normas, son necesarios para poder aplicar con
cardcter supletorio a los procedimientos de resolucion de contratos las de la
Ley 30/1992 referidas a la caducidad de los procedimientos. No es solo
que la Disposicion adicional séptima de la Ley 13/1995, cuyo epigrafe
era el de "Normas de procedimiento”, ordenara que a los "procedimientos
en materia de contratacion administrativa” se les aplicara supletoriamente
esa Ley 30/1992 (aplicacion supletoria ordenada luego, reiterada, en la
Disposicion  adicional séptima del Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio ; y también en la Disposicion final
octava, nimero 1, de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Pitblico). Es, ademds, que la Ley 30/1992 regula los efectos
de la inactividad en los procedimientos iniciados de oficio con vocacion de
generalidad, de aplicacion en principio a todos ellos; y que con igual
vocacion dispone que la consecuencia ligada a esa inactividad en los
procedimientos susceptibles de producir efectos desfavorables es la de que "se
producird la caducidad”. 'Y es, en fin, que las normas que la Sala de
instancia aplico, las mismas que se consideran infringidas en el motivo de
casacion 'y las otras que en éste se citan al transcribir aquellos Dictdmenes,
nada disponian en ningun sentido al regular el procedimiento de
resolucion de los contratos administrativos sobre los efectos que hubieran de
ligarse a la inactividad o falta de resolucion expresa y notificacion de la

misma dentro del plazo mdximo para hacerlo; bastando para percibirio

con la sola lectura de los articulos 60 y 113 de la Ley 13/1995, 26 del
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Real Decreto 390/1996 y 274 del Reglamento General de Contratacion
del Estado del ano 1975 (éste seguramente citado por error); o la del
tltimo pdrrafo del articulo 157 de este iiltimo; o, después, la del articulo
109 del Reglamento General de la Ley de Comtratos de las
Administraciones Pliblicas aprobado por Real Decreto 1098/2001, de
12 de ocaubres. En segundo lugar, no existe incompatibilidad de la
caducidad con los principios de la contratacion publica, ya que: «Aquella
idea deslizada en el motivo de casacion y no desarrollada, referida a una
hipotetica incompatibilidad entre la caducidad del procedimiento prevista
en la Ley 30/1992 y los principios generales que inspiran la materia de
la conmtratacion administrativa, no se percibe en lo que ahora nos imporia,
esto es, en lo que hace a los procedimientos de resolucion de dichos contratos
Yy menos avin, en los que la causa de resolucion sea, como en el caso de
autos, la de la imputacion al comtratista de un incumplimiento culpable.
La prevision de la caducidad del procedimiento persigue evitar situaciones
de incertidumbre juridica que se prolonguen injustificadamente en el
tiempo; prolongacion nada deseada, sino todo lo contrario, en el seno de
una relacion contractual cuando una de las partes pretende poner fin a
ella, extinguiendola anticipadamente; y menos deseada, aiin, cuando el
origen de esa pretension es una causa, como aquélla, que no aboca sin mds
a la resolucion, sino que se traduce en una facultad de opcion de la
Administracion entre forzar el cumplimiento estricto de lo pactado o
acordar la resolucion. En la misma linea, tampoco habla a favor de
aquella incompatibilidad la norma segiin la cual 'todos los trdmites e
informes preceptivos de los expedientes de resolucion de los contratos se
considerardn de urgencia y gozardn de preferencia para su despacho por
el organo correspondiente”, que recogio el inciso final del iltimo pdrrafo
del articulo 157 del Reglamento de 1975 y luego el articulo 109.2 del
Reglamento de 2001. A su vez, la mayor o menor complejidad de un
tipo concreto de procedimientos no demanda de suyo la exclusion del

instituto de la caducidad, sino la fijacion en la norma oportuna (articulo
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42.2 de la Ley 30/1992) del plazo mdximo, adecuado a aquella
complejidad, en que haya de notificarse la resolucion expresa que ponga
Jfin a ese tipo de procedimientos». Este iiltimo criterio viene avalado -a
decir de esta STS- por la anterior sentencia del Tribunal Supremo de 19
de julio de 2004 (R] 2004, 7113), que desestimd similar argumento,
razonando que «sin discutir el marco contractual en el que se adopta la
resolucion 1477/1994, lo cierto es que nos encontramos ante una
actuacion administrativa que debe expresarse a traves de las formas
legalmente previstas, esto es, las que preve la Ley 30/1992. No cabe otra
solucion pues el sometimiento pleno de la Administracion a la Ley y al
Derecho exigida por la Constitucion hace que, tanto en lo que se refiere al
procedimiento como en lo relativo al contenido de sus decisiones, se sujete a
las prescripciones legales: a las relativas a los contratos y a las relativas al
propio procedimientor». En suma, las sentencias del Tribunal Supremo de
2 de octubre de 2007 y de 13 de marzo de 2008 son una derivacion de
la doctrina general sobre la supletoriedad de la LRJ-PAC en los
procedimientos en materia de contratacion fijada por la sentencia del
Tribunal Supremo de 28 de febrero de 2007. Una vez sentada esa
aplicacion supletoria, entran en juego, a falta de previsiones especificas,
las normas comunes sobre plazos para resolver y efectos de la falta de

resolucion expresa en procedimientos de la LRJAP-PAC”.

Aplicando las anteriores consideraciones al caso sometido a dictamen, la
consecuencia es que el presente expediente estd caducado, dado que,
habiéndose incoado el 21 de octubre de 2008, deberia haber concluido
antes del 21 de enero de 2009. Y sin embargo, no es enviado al Consejo
Consultivo sino en virtud del escrito del Alcalde fechado el 31 de julio de
2009, el cual tiene su entrada en la Consejeria de Presidencia, Justicia e

Interior el 5 de agosto siguiente.

Ello no obstante, la caducidad del presente expediente no impide la

iniciacién de un nuevo expediente de resolucion, en el caso de existir causa
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legal suficiente para ello, lo que pasamos a tratar en la consideraciéon

juridica siguiente.

QUINTA. A continuacién, debemos examinar si concurre o no la
concreta causa que el Ayuntamiento esgrime para proceder a la resolucién

del contrato.

De la lectura de los escritos e informes municipales obrantes en el
expediente, resulta que la causa determinante de la resolucién, a juicio del
Ayuntamiento, es la demora en la ejecucion del contrato, debido a que, a
fecha 21 de octubre de 2008 —cuando se inicia el expediente-, “atin no se

ha dado comienzo a la ejecucion”.

La empresa mantiene en su descargo que se halla incursa en un
procedimiento concursal, situacién plenamente conocida por el
Ayuntamiento desde el Auto del Juzgado de lo Mercantil n® 2 de Bilbao
de 9 de mayo de 2008, entendiendo que, en caso de concurso y mientras
no se haya producido la apertura de la fase de liquidacién, la
Administraciéon puede optar por la continuacién del contrato, siempre que
el contratista le ofrezca garantias suficientes a juicio de aquélla para la
ejecucion (cfr. articulo 112.7 de la LCAP). Por lo demsds, también se
opone a la incautacién de la garantia, por cuanto ésta, segun su criterio,
s6lo esta prevista para los casos de concurso declarado fraudulento,

situacion que no es la de la empresa adjudicataria.

En primer lugar, hay que atender a lo que los pliegos que rigen el
contrato dispongan acerca de la resolucién de éste, dado que, conforme al
articulo 94 de la LCAP, “Los efectos de los contratos administrativos se
regirdn por la presente Ley y sus disposiciones de desarrollo, y por los
pliegos de cldusulas administrativas y de prescripciones técnicas, generales
9 particulares”. Segun la jurisprudencia (por todas, las Sentencias del

Tribunal Supremo de 20 de marzo de 1992 y de 25 de mayo de 1999), los

pliegos constituyen la ley del contrato, “por lo que dichas normas bdsicas
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constituyen el elemento determinante para resolver todas las cuestiones
relativas al cumplimiento, inteligencia, resolucion y efectos de los contratos
administrativos y la aplicacion de esas condiciones viene exigida por los
principios de seguridad juridica (articulo 9.3 de la CE) e igualdad ante
la Ley (articulo 14 de la CE)”.

De esta doctrina se hace eco igualmente el articulo 111 de la LCAP
que, en sede de resolucién de los contratos, con cardcter general establece
que “Son causas de resolucion: (..) g) El incumplimiento de las restantes
obligaciones conmtractuales esenciales. h) Agquellas que se  establezcan

expresamente en el contrato”.

En el PCAP del contrato que nos ocupa, se recogen en su cldusula 4% las
obligaciones del adjudicatario. En primer lugar, en dicha cldusula se senala
que “K/ adjudicatario queda obligado al cumplimiento del plazo de
¢gecucion del comtrato  y de los plazos parciales fijados por el
Ayuntamiento”. Y entre las concretas obligaciones que se relacionan, se
cuentan la de solicitar la licencia de obras de construccién del aparcamiento
en el plazo mdximo de tres meses a contar desde la fecha de la adjudicacion
del concurso (apartado 3°), asi como la de iniciar la construccién en el
plazo de tres meses a contar desde la fecha de la concesion de la licencia de
obras (apartado 6°). A ello anade el apartado 4° que el plazo de
terminacion de las obras no podrd exceder de 24 meses contados a partir de
la fecha de la concesién de la licencia de obras. Es decir, que el Pliego
recoge una serie de plazos parciales (3 meses para solicitar la licencia de
obras desde la adjudicacién, 3 meses para iniciar las obras desde la
concesién de la licencia) y un plazo total (24 meses a partir del

otorgamiento de la licencia para terminar la construccion).

Respecto de la resolucion del contrato, establece la cldusula 9% del
PCAP que “Las causas de resolucion serdn las sefialadas en este Pliego y
las previstas en los articulos 54.3, 71.d (en su caso), 95, 96, 111, 167
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9 214 del citado Real Decreto Legisiativo 2/2000, y con los efectos
senalados en los articulos 113 y 169 del mismo y 111 a 113 del Real
Decreto 1098/2001

Como ultima previsién contractual al respecto, la clausula 38% del
PCAP prevé unos “Derechos asegurativos del destino del suelo vendido”,
regulando un derecho de retroventa a favor del Ayuntamiento, en los
siguientes términos: “Queda establecido y se reconoce a favor del
Ayuntamiento el derecho de retroventa del suelo en caso de incumplimiento
de cualquiera de las obligaciones del comprador previstas en el presente
pliego de condiciones administrativas particulares y de prescripciones
técnicas. Esta retroventa por resolucion contractual alcanzard al suelo
vendido y, en su caso, a la obra de urbanizacion interior y edificaciones
que se hubieren construido sobre él. El suelo se valorard en el importe del
precio en que fue vendido deduciendo el de las cargas y gravamenes que se
hayan podido constituir, con la minoracion de un 25% y pérdida de la
Jianza prestada en concepto de cldusula penal. La obra construida que, en
su caso, hubiere, se valorard de comin acuerdo, una vez habida
constancia de las certificaciones de su ejecucion. En caso de desacuerdo,
ambas partes acatardn el criterio valorativo gque adopte un perito
independiente, que serd designado a instancia de cualquiera de ellas por el
Colegio de Arquitectos de Madrid. Si el Ayuntamiento considerase que el
comprador ha incurrido en alguno de los incumplimientos gque
determinaren la retroventa y juzgare conveniente Su ¢jercicio, presentard a
la otra parte la liguidacion correspondiente, requiriendole para gque
otorgue en el plazo de quince dias la escritura piblica, retituldndose los

bienes a_favor del Ayuntamiento de Fuenlabrada. (...) "

Se trata, por tanto, de interpretar de forma auténtica lo que los pliegos
que rigen la contratacion han querido decir, y el sentido que se ha
pretendido dar al incumplimiento por parte del contratista de los plazos

senalados en el contrato (tanto los plazos parciales como el plazo total).
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En primer lugar, cabe senalar que el propio PCAP, por remisiéon al
articulo 95.3 de la LCAP, prevé que la Administracion, en caso de
incumplimiento de los plazos del contrato, pueda optar entre la resolucién
y la imposiciéon de penalidades al contratista. Esta opcién dependerd, en
buena légica, del resto de circunstancias concurrentes, examinadas a la luz
del interés publico al que, por imperio del articulo 103.1 de la

Constitucién Espanola, debe servir toda Administracion.

A ello cabe anadir que el articulo 111.2 de la LCADP establece que “La
declaracion de insolvencia en cualguier procedimiento y, en caso de
concurso, la apertura de la fase de liguidacion originard siempre la
resolucion del contrato”. Ademads, segun el apartado 7 del mismo articulo
111, “En caso de declaracion de concurso y mientras no se haya
producido la apertura de la fase de liguidacion, la Administracion
potestativamente continuard el contrato si el contratista prestare las

garantias suficientes a_juicio de aquélla para su ejecucion’.

Para completar el panorama legal, la actual Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal, establece en su articulo 61.3, incluido en el capitulo dedicado a
los efectos de la declaracion de concurso sobre los contratos, que “Se
tendrdn por no puestas las cldusulas que establezcan la facultad de
resolucion o la extincion del contrato por la sola causa de la declaracion de

concurso de cualquiera de las partes”.

En fin, de lo dicho se desprende que la facultad administrativa de
resolver el contrato no estd contemplada como una necesidad perentoria e
ineludible, ni en caso de incumplimiento por el contratista de los plazos
contemplados en el contrato, ni en el supuesto de que aquél haya sido
declarado en situacién de concurso y siempre que no hubiere entrado en
fase de liquidacién. Es decir, que la Administracién, en ambas
circunstancias, podrd optar entre la resoluciéon del contrato o la imposicién

de penalidades al contratista.
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Hace notar el informe juridico del Servicio de Contratacién del
Ayuntamiento de 24 de noviembre de 2008, que la presentacion
voluntaria de una solicitud de declaracién de suspensién de pagos por parte
de la empresa “hace presuponer gque no va a realizar la ejecucion del
contrato en los términos establecidos, a pesar de que la propiedad del
inmueble municipal ha sido transmitida, irrogando con ello perjuicios al

Ayuntamiento’.

Por su parte, la empresa adjudicataria sostiene en el escrito de
alegaciones presentado en el mismo mes de noviembre de 2008, que “..en
un breve periodo de tiempo podrd estar en condiciones de prestar las
garvantias suficientes que, a jJuicio del Ayuntamiento, posibiliten la
pervivencia del contrato suscrito”, solicitando se suspenda la tramitacién
del expediente de resolucién, en aras a “agotar todas las vias posibles para
la correcta continuacion de los contratos vigentes, todo ello en atencion al
interés pilblico a tutelar, que no es otro que la finalizacion sin dilaciones

de los aparcamientos de la calle A de Fuenlabrada’.

Ciertamente el incumplimiento de los plazos por parte del contratista no
constituye necesariamente, ni en la Ley (articulo 95.3), ni en el Pliego,
causa de resolucién del contrato, asi como tampoco la sola declaraciéon de
concurso (adn no abierta la fase de liquidacién), siempre, eso si, que se
aporten por el contratista garantias suficientes a juicio de la
Administraciéon para la ejecuciéon del contrato (cfr. articulo 112.7 de la
LCARP). Pero en este caso, tales garantias no s6lo no se han aportado, sino
que, a fecha 17 de octubre de 2008 —en que se emite informe por los
servicios técnicos municipales-, los trabajos, paralizados desde el mes de
mayo de ese ano a raiz de la declaracién de concurso, contindan en el

mismo estado, sin que se tengan noticias del reinicio de las obras.

Del conjunto de circunstancias concurrentes en el presente caso,

podemos colegir que la voluntad del Ayuntamiento de proceder a la
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resolucién del contrato suscrito con la empresa C esta justificada, y tiene su
amparo legal en los citados articulos 11 1.h) y 95.3, ambos de la LCAD, asi
como en las cldusulas 4% y 9% del PCAP que rige la contratacién. La
consecuencia que se extrae de todo ello es que, ddndose los requisitos para
resolver el contrato, es de aplicacién la cldusula de retroventa prevista en el
propio Pliego (cldusula 38%), en aras a que por el Ayuntamiento se
recupere la parcela municipal transmitida por virtud del presente contrato,
devolviéndose a la adjudicataria el precio satisfecho, minorado en un 25%
en concepto de clausula penal, y previa tasacion de los trabajos realizados

en los términos previstos en el propio Pliego.

Ademass, conforme al articulo 113.4 de la LLCADP, al resolverse el
contrato por causa imputable al contratista, procede la incautacién de la
garantia, debiendo ademas, aquél indemnizar a la Administracién de los
danos y perjuicios sufridos, en lo que excedan del importe de la garantia
incautada. No obstante, para la liquidacion de estos tultimos, se requerird la

instruccion del oportuno procedimiento contradictorio con dicho objeto.

En mérito a todo lo anterior, este Consejo Consultivo formula las

siguientes

CONCLUSIONES

PRIMERA.- El expediente para la resolucién de contrato de
enajenacion del subsuelo de la calle A de Fuenlabrada, adjudicado a la

empresa C ha caducado.

SEGUNDA.- Es posible iniciar un nuevo expediente con el mismo
objeto, al existir causa legal suficiente para ello, en virtud de las razones

que han quedado expuestas en el cuerpo de este dictamen.
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A la vista de todo lo expuesto, el C)rgano consultante resolvera segun su
recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el plazo de quince
dias, a este Consejo Consultivo, 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 Orgénico del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid.

Madrid, 30 de septiembre de 2009
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