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Dictamen n°: 106/11

Consulta: Alcalde de Batres

Asunto: Contratacion Administrativa
A probacion: 23.03.11

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, emitido por unanimidad, en su sesiéon de 23 de
marzo de 2011, sobre consulta formulada por el Alcalde Presidente del
Ayuntamiento de Batres, cursada a través del Consejero de Presidencia,
Justicia e Interior, al amparo del articulo 13.1.1).4.° de la Ley 6/2007, de
21 de diciembre, de creaciéon del Consejo Consultivo de la Comunidad de
Madrid, en relacién con expediente sobre resolucion del contrato de
consultoria y asistencia técnica para asesoramiento juridico en el proceso
para la posible recepcion de las obras de urbanizaciéon en las
Urbanizaciones de Cotorredondo, Montebatres y ILos Olivos, siendo
interesado J.H.R.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-- El dia 3 de marzo 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
1 de marzo de 2011, acerca de la peticién procedente del Ayuntamiento de
Batres, firmada por su Alcalde Presidente, sobre expediente de resoluciéon
del contrato de consultoria y asistencia técnica para asesoramiento juridico
en el proceso para la posible recepcién de las obras de urbanizacién en las

Urbanizaciones de Cotorredondo, Montebatres y Los Olivos.
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Admitida a trdmite con esa misma fecha se procedi6 a dar entrada en el
registro con el numero de expediente 97/11, inicidndose el computo del
plazo para la emisién del dictamen, tal como dispone el articulo 34
apartado 1 del Reglamento Organico del Consejo Consultivo de la

Comunidad de Madrid, aprobado por el Decreto 26/2008, de 10 de abril,

cuyo vencimiento se f1j6 el 7 de abril de 2011.

Ha correspondido su ponencia a la Seccién VI, presidida por el Exemo.
Sr. D. Pedro Sabando Sudrez, quien firmé la oportuna propuesta de
dictamen, siendo deliberado y aprobado, por unanimidad, en Comisién
Permanente de este Consejo Consultivo, en su sesién de 23 de marzo de

2011.

SEGUNDO.- Del expediente remitido que se encuentra numerado pero
no foliado, como es preceptivo, se extraen los siguientes hechos de interés

para la emision del dictamen:

Con fecha 6 de marzo de 2007 el Alcalde del Ayuntamiento de Batres
resolvié contratar mediante contrato menor de consultoria y asistencia
técnica al contratista citado para realizar asesoramiento juridico en el
proceso para la posible recepcion de las obras de urbanizacién en las

Urbanizaciones de Cotorredondo, Montebatres y Los Olivos (documento

2).

El contrato de arrendamiento quedé formalizado el mismo dia 6 de
marzo de 2007 (documento 1), fijandose el tiempo para la elaboracién y
entrega al Ayuntamiento de los trabajos objeto del contrato en un ano. La
clausula quinta del contrato dispone: “E/ comtratado ha presentado la
correspondiente factura previamente a la firma del contrato al objeto de
determinar el precio del contrato”. La clausula sexta, por su parte, dispone

que “La aprobacion de las facturas y el pago de las mismas lo serdn una
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vez exista credito para éllo y hayan sido realizados los trabajos pertinentes

a plena satisfaccion del organo de contratacion”™.

El 25 de enero de 2008 el contratista soficito “prorroga del contrato por
la necesidad de contar con un informe técnico detallado del estado de cada
uno de los servicios de las Entidades Urbanisticas Conservadoras y cobro
de la factura que se acomparia correspondiente al 50 por ciento del
importe de lo presupuestado™. El 6 de junio de 2008 el contratista presentd
nuevo escrito al Ayuntamiento reiterando la solicitud de cobro de la
factura presentada el 25 de enero y senalando que la tramitacion del IVA y
la retencién de IRPF que se ha realizado de la factura presentada para la

formalizacion del contrato le han ocasionado perjuicios econémicos.

Mediante escrito del Alcalde de fecha 23 de junio de 2008, notificado al
interesado el 1 de julio de 2008, se le comunica que el contrato finalizé el
6 de marzo de 2008, habiéndose producido un incumplimiento por parte
del contratista al no haber entregado al Ayuntamiento los trabajos objeto
del contrato, por lo que no procede el pago de la factura que solicita el
interesado. Asi mismo le comunica que los contratos menores no admiten
prorrogas y, respecto de la factura presentada antes de la formalizacion del
contrato le informa que se ha tramitado de forma ordinaria, dando cuenta a

la Agencia Tributaria a todos los efectos oportunos.

El contratista el 5 de julio de 2008 presenté nuevo escrito ante el
Ayuntamiento en el que afirmaba que en una reunién celebrada entre el
propio contratista, el Alcalde y otros representantes municipales se plante6
la posibilidad de redactar un informe pero que por los representantes del
Ayuntamiento se aconsejo solicitar prérroga del contrato. En el mismo
escrito alega que el incumplimiento contractual ha partido del
Ayuntamiento, puesto que en la cldusula tercera del contrato obligaba a

éste a poner a disposicién del contratado “¢odos los elementos materiales
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necesarios para la realizacion del contrato”, no habiendo facilitado el

informe técnico.

El 12 de diciembre de 2008 el interesado presenté al Ayuntamiento un
escrito acompanado de informe juridico “sobre la posibilidad de recepcionar
las urbanizaciones de Cotorredondo, Montebatres y Los Olivos por parte
del Ayuntamiento de Batres” asi mismo presentd factura por importe de
ocho mil ochocientos ochenta y ocho euros (8.888 €) IV A ) retenciones

a aplicar no incluidos”.

Con fecha 4 de febrero de 2009 se emitid, segin consta en el
expediente, informe juridico de otro abogado sobre la resolucién del
contrato de consultoria y asistencia técnica para asesoramiento juridico en
el proceso para la posible recepcién de las obras de urbanizacién en las
Urbanizaciones de Cotorredondo, Montebatres y Los Olivos. En dicho
informe se aconseja al Ayuntamiento la resolucién del contrato por
incumplimiento del plazo por el contratista, sin indemnizacién al
Ayuntamiento al no haberle ocasionado danos y que la prestacion realizada
no se corresponde con el objeto del contrato por lo que el Ayuntamiento
queda exento de la obligacién de pago. Asi mismo aconseja conceder al
adjudicatario un plazo de diez dias para la celebracion del trdmite de

audiencia y para presentar alegaciones.

El 17 de febrero de 2009 se emiti6 informe del Secretario municipal
que senala que el articulo 111 del TRLCAP recoge como causa de
resoluciéon la demora en el cumplimiento de los plazos por parte del
contratista y que el articulo 56.2 del mismo texto normativo prevé que los
contratos menores no podrdn tener una duracién superior a un ano ni ser

objeto de prérroga ni de revisién de precios.

Mediante Decreto de Alcaldia de 17 de febrero de 2009 se procedio a la

resolucion del contrato por incumplimiento del contratista sin solicitar
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indemnizacién al Ayuntamiento al no haber resultado perjudicado. De
forma subsidiaria a lo anterior se determina que la prestacién realizada no
se ajusta al objeto contratado por lo que se rechaza y se declara que el
Ayuntamiento queda exento de la obligacion de pago. Invocando el
articulo 213.4 del Real Decreto Legislativo 2/2000 se otorga al
adjudicatario un plazo de diez dias para la celebracion del tramite de
audiencia y formulacién de alegaciones. Este Decreto fue notificado al
interesado el 25 de febrero de 2009.

El 6 de marzo de 2009 el contratista formula alegaciones en las que
expresa que su relacién profesional con el Ayuntamiento comenzé meses
antes de la firma del contrato, que la prérroga del mismo se solicit6 a
instancias del propio Ayuntamiento, que la resolucién sélo se ha instado
después de haber hecho entrega del informe juridico objeto del contrato, lo
que, segun él, permite pensar que el Alcalde pretendia obtener el informe
gratuitamente y que la tramitacion de la factura presentada y aceptada por
el Ayuntamiento antes de la formalizacién del contrato le ha ocasionado
perjuicio econémico al haberse practicado las correspondientes retenciones
de IRPF y haber tramitado el IVA. Insiste también en que el informe
presentado se correspondia precisa y exactamente con el objeto del
contrato. Por todo ello se opone a la resolucién del contrato y solicita
indemnizacion cuya cuantia precisard en el momento en que se resuelva de

forma definitiva el expediente de resolucién del contrato.

El 26 de junio de 2009 el Alcalde dict6 resolucion desestimatoria de las

alegaciones formuladas por el interesado, lo que le fue notificado el 1 de
julio de 2009.

El 5 de agosto de 2009 el contratista presenté recurso de reposicion
contra la resolucién de 26 de junio desestimatoria de sus alegaciones. En el
recurso el interesado viene a reproducir los argumentos expuestos en las

alegaciones.
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El 5 de octubre de 2009 mediante Decreto de Alcaldia se resolvio
solicitar informe de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de

la Comunidad de Madrid, lo que se notificé al interesado el 16 de octubre.

El 15 de diciembre de 2009 el Alcalde solicité al Consejero de
Presidencia, Justicia e Interior la emisién de dictamen de este 6rgano
consultivo que emitié Dictamen 14/10, de 20 de enero en el que se
concluia que “La resolucion del contrato que se somete a dictamen fue
acordada por Decreto de Alcaldia de 17 de febrero de 2009 prescindiendo
del procedimiento legalmente establecido, por lo que adolece de nulidad
radical. Sin perjuicio de lo anterior, existe la posibilidad de gque el
Ayuntamiento de Batres, si lo estima oportuno, pueda proceder a la
incoacion de un nuevo expediente atendiendo al procedimiento legalmente
establecido”. En el cuerpo del dictamen, a su vez, se expresaba: “£/
procedimiento corrvecto hubiera supuesto la incoacion de expediente de
resolucion, emision de informes del Secretario e Interventor municipales,
en aplicacion del articulo 114 del TRRL, dando posteriormente al
interesado trdmite de audiencia y vista del expediente y, por iltimo, con
cardcter previo a la resolucion del expediente, solicitud de informe al
Consejo Consultivo, comunicando esta civcunstancia al interesado a fin de
suspender el plazo de tres meses y no dar lugar a la caducidad del
expediente”. BEste informe del Consejo Consultivo no se ha incorporado al

expediente remitido a este 6rgano.

El 24 de mayo de 2010 se emite Providencia de Alcaldia con el

siguiente tenor literal:

“A la vista del informe emitido por [despacho de abogados] en fecha
29 de _febrero de 2009.

A la_fecha del informe emitido por Secretaria de 17 de mayo de 2009.

Dispongo:
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Primero: Incoar procedimiento para acordar, si procede, resolucion del

contrato de prestacion de servicios adjudicado a [el contratista].

Segundo: Dar audiencia al adjudicatario por un plazo de diez dias
naturales desde la recepcion de la notificacion de esta resolucion, a los

efectos de que presente alegaciones y documentos que considere convenientes.

Tercero: Solicitar los informes que correspondan en caso de presentarse

alegaciones”’.

Es preciso senalar que en el expediente remitido al Consejo Consultivo
no se incorpora ningun informe de Secretaria de 17 de mayo de 2009. Ello

no obstante, cabe entender que se trata de un error en la referencia de la
fecha del informe de Secretaria de 17 de febrero de 2009.

El 26 de mayo de 2010 el Secretario municipal emite escrito de
emplazamiento para dar audiencia al contratista que consta que fue
notificado el 10 de junio de 2010 y presenté escrito de alegaciones el 2 de

julio de 2010 en el que se reitera en lo expuesto en sus anteriores escritos.

El 16 de diciembre de 2010 el Alcalde solicité al Consejero de
Presidencia, Justicia e Interior la emisiéon de dictamen de este érgano
consultivo que emitié Dictamen 24/11, de 2 de febrero, con las siguientes

conclusiones:

“PRIMERA.- El expediente de resolucion de contrato incoado por
Providencia de Alcaldia de 24 de mayo de 2010 estd caducado.

SEGUNDA.- Sin perjuicio de lo anterior, existe la posibilidad de
que el Ayuntamiento de Batres, si lo estima oportuno, pueda proceder a la
incoacion de un nuevo expediente conservando los actos del expediente

anterior cuyo contenido se hubiera mantenido igual, en aplicacion del

articulo 66 L.RJ-PAC.
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TERCERA.- En caso de incoarse un nuevo expediente seria
preceptivo remitir de nuevo el expediente completo a este 6rgano consultivo
para la emision de dictamen. En orden a impedir la caducidad del
procedimiento deberia invocarse el articulo 42.5. ¢) LRJ-PAC.

CUARTA.- En caso de incoarse nuevo expediente, podria concurrir
la causa de resolucion del contrato invocada, segin lo expuesto en la

consideracion juridica tercera’.

Visto el dictamen, por medio de Providencia de Alcaldia de 17 de
febrero de 2011, el Alcalde de Batres ordena la incoacién de nuevo
expediente y que se realicen todas las actuaciones administrativas tendentes

a que no caduque el mismo.

En cumplimento de la citada providencia el Secretario municipal
comunico el 22 de febrero de 2011 al interesado la incoacién de nuevo
expediente “conservando todos los tramites que sean procedentes de acuerdo
al articulo 66 de la Ley 30/1992” asi como la nueva solicitud de
dictamen al Consejo Consultivo que se efectud por el Alcalde en esa misma
fecha mediante escrito dirigido al Consejero de Presidencia, Justicia e

Interior.

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.f).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
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asuntos: (...) f/ Expedientes tramitados por la Comunidad de Madrid,
las entidades locales y las universidades publicas 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 pitblicas”.

La solicitud de dictamen por el Alcalde de Batres 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 efectuardn por los
Presidentes de las mismas, y se cursardn a traveés del Consejero competente
en relaciones con la Administracion local”), y del articulo 32.3 del Decreto
26/2008, de 10 de abril, por el que se aprueba el Reglamento Orgénico
del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid.

El dictamen ha sido evacuado dentro del plazo ordinario establecido en
el articulo 16.1 LLRCC, cuyo término se fijo el 7 de abril de 2011.

En relacion con los expedientes de resoluciéon de los contratos
administrativos, el articulo 59.3 del Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas (aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 26 de junio) -en adelante, TRLLCAP- dispone que:
“(...) serd preceprivo el informe del Consejo de Estado u organo consultivo
equivalente de la Comunidad Autonoma respectiva en los casos de: a)
Interpretacion, nulidad y resolucion, cuando se formule oposicion por
parte del contratista”. En parecidos términos, se pronuncia hoy el articulo
195.3 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico (en adelante, LCSP).

El contrato que nos ocupa se encuentra sometido al régimen juridico del

TRLCAP, por aplicacién de la Disposicion Transitoria Primera de la
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LCSP, segin la cual: “2. 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, incluida su duracion y

regimen de prorrogas por la normativa anterior”.

En el supuesto examinado, habida cuenta que la adjudicacién del
contrato tuvo lugar el 6 de marzo de 2007, cuando ain no habia sido
promulgada la LLCSP, la normativa a aplicar estd constituida por el
TRLCAP del ano 2000, y por tanto, el precepto que fundamenta la
peticién del preceptivo dictamen al Consejo Consultivo autonémico es el

articulo 59.3.a) de aquélla.

SEGUNDA .- En materia de procedimiento, la resoluciéon de contratos
administrativos exige atenerse a lo previsto en los articulos 59 y 112 del
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 (RGCADP) y, tratandose 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).

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  Puiblicas (RGCAP), regula el procedimiento,

estableciendo:

“La resolucion del contrato se acordard por el organo de contraracion,

de oficio o a instancia del contratista, previa auwtorizacion, en el caso
J B

previsto en el ditimo pdrrafo del articulo 12.2 de la Ley, del Consejo de

Ministros, y cumplimiento de los requisitos siguientes:

a) Audiencia del contratisia por plazo de diez dias nawurales, en el caso

de propuesta de oficio.

10
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b) Audiencia, en el mismo plazo anterior, del avalista o asegurador si

se propone la incautacion de la garantia.

c) Informe del Servicio Juridico, salvo en los casos previstos en los
articulos 41 y 96 de la Ley.

d) Dictamen del Consejo de Estado u drgano consultivo equivalente de
la Comunidad Awtonoma respectiva, cuando se formule oposicion por

parte del contratisia’.

De la meritada normativa 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 (articulos 59.1 del TRLLCAP y
114.2 del RGCAP). En el caso sometido a dictamen se ha observado dicho

tramite, segun se ha expuesto en los antecedentes.

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 Corporacién, de acuerdo con lo previsto en el articulo 114.3 del TRRL.
En el caso examinado, figura incorporado el informe del Secretario
municipal de fecha 17 de febrero de 2009, sin embargo, no existe

constancia de la emision de informe de la Intervencidn.

Tanto el informe juridico como el de la Secretaria fueron emitidos para
un expediente de resolucién anterior y no para el actual pero nada impide
su incorporacién al presente expediente en virtud del principio de
conservaciéon de actos regulado en el articulo 66 de la LRJ-PAC, que
dispone: “E/ organo que declare la nulidad o anule las actuaciones
dispondrd siempre la conservacion de agquellos actos y trdmites cuyo
contenido se hubiera mantenido igual de no haberse cometido la

infraccion”.

11
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Puesto que se ha incoado nuevo expediente el 17 de febrero de 2011 y
se ha comunicado al interesado el 22 del mismo mes la solicitud de
dictamen a este 6rgano consultivo es de aplicacion el articulo 42.5.¢c) de la
LRJ-PAC, conforme al cual: “E/ transcurso del plazo mdximo legal para
resolver un procedimiento y notificar la resolucion se podrd suspender en

los siguientes casos:

¢) Cuando deban solicitarse informes que Sseam  preceptivos Yy
determinantes del contenido de la resolucion a drgano de la misma o de
distinta Administracion, por el tiempo que medie entre la peticion, que
deberd comumnicarse a los interesados, y la recepcion del informe, que
igualmente deberd ser comunicada a los interesados. Este plazo de

suspension no podrd exceder en ningun caso de tres meses”.
Es decir, el plazo para resolver el expediente estd suspendido.

TERCERA .- Una vez analizadas las cuestiones procedimentales, hemos
de entrar a examinar si procede o no la resolucién del mismo en los
términos manifestados en el expediente remitido para dictamen del

presente Consejo Consultivo.

Se plantea la resolucién del contrato por incumplimiento del plazo por el
contratista en aplicacién del articulo 111.e) del TRLCAP y con
fundamento en la cldusula segunda del contrato que preveia que el tiempo
mdximo para la elaboracién y entrega de los trabajos era de un ano.
Habiéndose formalizado el contrato el 6 de marzo de 2007 y no habiendo
entregado el informe juridico objeto del mismo el 6 de marzo de 2008
cabria afirmar que se ha producido un incumplimiento del plazo por el
contratista, por lo que seria procedente la causa de resolucion prevista en el
articulo 111.e) del TRILCAP e invocada como causa de resolucién en el

expediente.

12
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No cabria aceptar las alegaciones del interesado relativas a la solicitud de
prorroga realizada, pues el articulo 56 del TRLCAP no admite prorrogas
para los contratos menores, como el que es objeto de dictamen,
circunstancia que debié ser conocida por el interesado habida cuenta de su

condicién de jurista.

Tampoco cabria aceptar las alegaciones relativas a que la relacién entre
el interesado y el Ayuntamiento de Batres se iniciaron con anterioridad al
contrato cuya resolucién se informa ya que carecen de sustento probatorio

alguno en el expediente.

Del mismo modo, no se podria aceptar que el interesado pretenda haber
cumplido el contrato con la presentacién de un informe el 12 de diciembre
de 2008, ampliamente superado el plazo previsto en el contrato. Tampoco
cabe atender a las alegaciones relativas a que la demora se debi6 a la
ausencia de un informe técnico cuya aportacién correspondia al
Ayuntamiento y era necesaria para la emisién de informe juridico como lo
demuestra la presentacion del informe entregado fuera de plazo sin que se
hubiera facilitado por el Ayuntamiento el informe técnico. Por lo tanto, o
bien era posible informar juridicamente sin la existencia de informe técnico
(en cuyo caso debi6 haberse hecho en tiempo y forma por el contratista) o
bien no era posible (en cuyo caso el informe presentado no puede satisfacer

el objeto del contrato como el interesado pretende).

El contratista solicita una indemnizacién por los danos ocasionados por
la retenciéon de IRPF de la factura presentada con cardcter previo a la
formalizacién del contrato asi como por la tramitaciéon del IVA
correspondiente. No podemos obviar la irregularidad que supone la emisién
de una factura previa a la realizacién de unos trabajos a los solos efectos de
“determinar el precio del contrato™, como se expone en la propia literalidad
del contrato (cldusula quinta), ya que para dichos efectos hubiera bastado

con un presupuesto. Por otro lado, la emisién de una factura para el

13
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conocimiento del precio y de otra u otras facturas para el pago del trabajo,
como parece desprenderse de la cldusula sexta, implicaria una doble

facturacion.

En mérito a lo expuesto este Consejo Consultivo extrae la siguiente
CONCLUSION

Procede la resolucion del contrato por incumplimiento del contratista en
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 111. e) TRLCAP.

A la vista de todo lo expuesto, el Organo consultante resolvera segun su
recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el plazo de quince
dias, a 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, 23 de marzo de 2011
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