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Dictamen n°: 6/15

Consulta: Alcaldesa de Madrid
Asunto: Contratacion Administrativa
A probacién: 14.01.15

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de
la Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesiéon de 14
de enero de 2015, emitido ante la consulta formulada por el coordinador
general de la alcaldia (por delegacién de la alcaldesa de Madrid mediante
Decreto de 10 de mayo de 2013), cursada a través del consejero de
Presidencia, Justicia y portavoz del Gobierno, al amparo del articulo 13.1
de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, en relaciéon con el expediente
sobre resoluciéon del contrato de gestion de servicio publico, en la
modalidad de concesién administrativa, del mercado municipal de “Las

Ventas”, adjudicado a la Asociaciéon A.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 18 de diciembre de 2014 tuvo entrada en el
registro del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid solicitud de

dictamen preceptivo procedente del Ayuntamiento de Madrid.

A dicho expediente se le asigné el nimero 554/14, comenzando el dia
senalado el computo del plazo para la emisién del dictamen, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 34.2 del Reglamento Orgénico del Consejo
Consultivo, aprobado por Decreto 26/2008, de 10 de abril, del Consejo
de Gobierno.
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La ponencia ha correspondido, por reparto de asuntos, a la Seccién IV,
presidida por la Excma. Sra. Dha. Maria Jos¢ Campos Bucé, quien
formuld y firmé la propuesta de dictamen, que fue deliberada y aprobada
por la Comisién Permanente del Consejo Consultivo, en sesién celebrada
el dia 14 de enero de 2015.

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

de interés para la emision del dictamen:

1. Con fecha 28 de febrero de 1986 el Pleno del Ayuntamiento de
Madrid acordé adjudicar a la Asociacion A, la explotacién en régimen de
concesion administrativa del Mercado Municipal del Distrito de Canillas

denominado “Centro Comercial Canillas”, durante un plazo de 50 anos a

contar desde el 1 de abril de 1986.

2. El 23 de octubre de 1995 el Pleno del Ayuntamiento de Madrid
acuerda la modificacién de diversas clausulas del pliego de condiciones,
como consecuencia de la construccién de un nuevo centro comercial,
denominado Centro Comercial “Las Ventas” de manera que se dispone
que la concesién continie en este nuevo espacio, desapareciendo el
anterior. Se establece que la concesion finalizara el 1 de abril de 2036 y se
modifican las cldusulas del pliego de condiciones relativas a la distribucion

de los locales comerciales, personal, seguros y canon municipal.

Consta en el expediente examinado que el 3 de julio de 2006 por
Decreto del consejero delegado de Gobierno de Economia y Participacion
Ciudadana se modificé el pliego de condiciones con el fin de autorizar la

implantacién de nuevos usos en los locales comerciales.

3. El 11 de julio de 2013 la Asociacién A presenta en el juzgado
solicitud de concurso voluntario y el 19 de septiembre de 2013 el

Juzgado de lo Mercantil n°® 10, de Madrid, dicta Auto por el que declara
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en concurso voluntario a la Asociaciéon y nombra administrador concursal

a la sociedad B

4. El 26 de noviembre de 2013 el presidente de la Asociacién presenta
en el Ayuntamiento de Madrid una propuesta de convenio para el pago de

las deudas.

El 22 de enero de 2014 el Ayuntamiento de Madrid junto a la
Asociacion A solicitan del Juzgado la transformacion del procedimiento
abreviado en ordinario y la concesién de una ampliacién del plazo para
presentar una propuesta de convenio, evitando asi la liquidacién. Estas
peticiones son rechazadas por el Juzgado de lo Mercantil n®10, mediante
Providencia de 7 de marzo de 2014, en la que ademds se senala que
resulta procedente que por el Secretario Judicial se proceda de inmediato

a la apertura de la fase de liquidacion.

En esa misma fecha, 7 de marzo de 2014, el Secretario del Juzgado de
lo Mercantil n® 10 de Madrid decreta la apertura de la fase de liquidacién
del concurso, quedando en suspenso las facultades de administraciéon y

disposicién del concursado sobre su patrimonio.

5. El 25 de junio de 2014 se constituye la entidad C, con el objeto
social de prestar servicios, actividades de gestién y administracién de
centros comerciales, mercados municipales y supermercados. Segun se
consigna en la escritura de constitucién de la sociedad, su Consejo de
Administracién esta integrado por las mismas personas que forman la

Junta Directiva de la Asociacién A.

El 29 de julio de 2014 la sociedad C y el administrador concursal de la
Asociaciéon A firman un contrato privado de transmisién y venta de la
totalidad de la Unidad Productiva de la concursada, y mas en concreto “/
concesion — administrativa, las  instalaciones  técmicas, magquinaria,

mobiliario y equipos para procesos de informacion”. En la estipulacion
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tercera del contrato se establece que “la concesion administrativa del
Ayuntamiento constituye la causa y elemento esencial de la suscripcion de
la presente transmision, sin la cual se desnaturalizaria el objeto del

contrato”.

6. Mediante Decreto de 1 de septiembre de 2014 de la delegada del
Area de Gobierno de Economia, Hacienda y Administracién Publica se
acuerda el inicio de procedimiento de resolucién del contrato de gestion
de servicios publicos del mercado municipal de “Las Ventas”. Se invoca el
articulo 75.6 del Texto Refundido de la Ley de Bases de Contratos del
Estado, aprobado por Decreto 923/1965, de 8 de abril, cuando dispone
que sea causa de extincién del contrato de gestion de servicios publicos la
“declaracion de quiebra o de suspension de pagos o extincion de la
persona juridica gestora”. También declara aplicable supletoriamente la
regulaciéon contenida en la legislacion contractual posteriormente
aprobada. En concreto el articulo 223 b) del Texto Refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, al establecer como causa de resolucién “/az
declaracion de concurso o la declaracion de insolvencia en cualguier otro
procedimiento” en relacion con el articulo 224 del mismo texto legal, que
establece que en caso de concurso “la apertura de la fase de liguidacion,

dardn siempre lugar a la resolucion del contrato”.

En esa misma fecha se notifica a la Asociaciéon A y a la administradora

concursal la concesion de un plazo de diez dias para formular alegaciones.

7. Con fecha 2 de septiembre de 2014 la administradora concursal y la

entidad C elevan a publica la operacion de venta de la Unidad Productiva.

8. El 12 de septiembre de 2014 la administradora concursal formula
alegaciones en el sentido de considerar que es perfectamente viable que el

adjudicatario concursado pueda ceder el contrato ain encontrandose en



‘tttt’
* k *

CONSEJO
CONSULTIVO

nnnnnnnnnnnnnnnnn

fase de liquidacién. Invoca en este sentido el articulo 226 b) del TRI.CSP
y el articulo 146 bis de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. Anade
que debe ser en el correspondiente incidente concursal donde se dirima si
procede o no la resolucién del contrato, negando la competencia del

Ayuntamiento para la resolucién contractual.

9. El 26 de septiembre de 2014 tiene entrada en el Ayuntamiento de
Madrid escrito de la entidad C por el que solicita autorizacién para que
opere la cesion a efectos administrativos. Aporta diversa documentacién

relativa a la constitucién de la sociedad y la cesion del contrato.

10. El 13 de noviembre de 2014 emite informe la Asesoria Juridica del
Ayuntamiento de Madrid en relacién con la cesion del contrato. En sus

conclusiones recoge lo siguiente:

“V- El art. 146 bis de la Ley 22/2003 Concursal, de 9 de julio
de 2003, en la redaccion introducida por el Real Decreto
11/2014, de 5 de septiembre, de medidas urgentes en materia
concursal, dispone que la cesion de los contratos administrativos se
producird de conformidad con lo dispuesto por el articulo 226 del
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Piiblico aprobado
por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.

(..)3.- La sociedad mercantii C, con la informacion y
documentacion que se ha aportado, tiene acreditada su personalidad
Juridica y capacidad de obrar, si bien podria estar afectada por la
prohibicion de contratar prevista en el art, 60.3 TRILCSP en la
medida que por aplicacion de la doctrina del “levantamiento del
velo™ se considere la creacion de la citada mercantil como un medio
0 instrumento para conseguir un resultado prohibido por la ley,

existiendo indicios que Sustentarian Ssu invocacion, como la
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coincidencia en las personas y en el objeto y domicilio social entre la
cedente ASOCIACION A 9 la cesionaria C.

Asimismo, deberd apreciarse razonada y justificadamente si la
empresa cesionaria posee la solvencia necesaria para subrogarse en el
contrato, pues de no tenerla la cesion no podria auwtorizarse al ser

uno de los requisitos legalmente exigibles.”

El 14 de noviembre de 2014 el director general de Comercio y
Desarrollo  Econémico “Madrid Emprende” formula propuesta
denegatoria de la autorizacién solicitada. Fundamenta la denegaciéon en
que “no se aprecia solvencia alguna a C.” tanto por no haber aportado
documentacion alguna en este Ssentido como por el escaso tiempo
transcurrido desde su constitucion”. A lo dicho anade que se detecta una
continuidad manifiesta entre la mercantil y la asociacién concursada, por
lo que entiende debe aplicarse la prevencién del articulo 60.3 TRLCSP,
cuando advierte que “las prohibiciones de contratar afectaran tambiéen a
aquellas empresas de las que, por razon de las personas que las rigen o de
otras circunstancias, pueda presumirse gue Son CONLNUACION 0 gue
derivan, por transformacion, fusion o sucesion, de otras empresas en las

que hubiesen concurrido aquéllas”™.

Por Decreto de 18 de noviembre de 2014 de la delegada del Area de
Gobierno de Economia, Hacienda y Administracién Publica se deniega la

autorizacion para la cesion solicitada.

11. El 21 de noviembre de 2014 la Asesoria Juridica del
Ayuntamiento de Madrid formula informe favorable a la resolucién del

contrato.

El 24 de noviembre de 2014 la Secretaria General Técnica del Area de
Gobierno de Hacienda y Administracién Publica propone elevar acuerdo

de resolucién del contrato, previo dictamen del Consejo Consultivo, con
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devoluciéon de la garantia definitiva constituida por importe de 2.404,5

c€uros.

El dia 26 de noviembre de 2014 emite informe favorable a la

resolucion contractual la Intervenciéon General del Ayuntamiento de
Madrid.

12. Consta en el expediente que el dia 28 de noviembre de 2014, la
delegada del Area de Gobierno de Economfa, Hacienda y Administracion
Publica, acordé suspender el procedimiento por la solicitud de informe al
Consejo Consultivo hasta la recepcién del mismo. Consta en el expediente
que la solicitud de dictamen tuvo entrada en la Consejeria de Presidencia,
Justicia y Portavocia del Gobierno en la citada fecha de 28 de noviembre
de 2014. Este acuerdo fue notificado a la administradora concursal y a la
Asociaciéon A el dia 2 de diciembre de 2014.

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

PRIMERA .- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo, al
amparo del articulo 13.1.1).4° de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre,
reguladora del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, conforme
al cual: “/. E/ Consgjo Consultivo deberd ser consultado por la
Comunidad de Madrid en los siguientes asuntos: (...) ﬂ Expedientes
tramitados por la Comunidad de Madrid, las entidades locales y las
universidades pitblicas 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
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establecidos por la legislacion de Contratos de las Administraciones

pilblicas”.

La solicitud de dictamen del coordinador general de la alcaldia, por
delegacion de la alcaldesa de Madrid por Decreto de 10 de mayo de 2013,
se ha hecho llegar al Consejo Consultivo a través del consejero de
Presidencia, Justicia y portavoz del Gobierno, en aplicacion 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 traves 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 Orgédnico del Consejo
Consultivo de la Comunidad de Madrid.

SEGUNDA.- Como hemos senalado en los antecedentes de este
dictamen, el contrato fue adjudicado el 28 de febrero de 1986, por lo que
el régimen juridico aplicable estd constituido basicamente por la Ley de
Contratos del Estado, aprobada por Decreto 923/1965, de 8 de abril (en
adelante LL.CE), el Reglamento General de Contratacion del Estado
(aprobado por Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre) y el
Reglamento de Contrataciéon de las Corporaciones Locales, aprobado por
Decreto de 9 de enero de 1953 (en adelante RCCL).

Igualmente en materia de procedimiento debe acomodarse a las
prevenciones del Texto Refundido de la Ley Contratos del Sector Publico
asi como al Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se
desarrolla parcialmente la LCSP y el 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 (en adelante RGLLCAP).

En materia de procedimiento, la resolucion de contratos administrativos

exige atenerse a lo previsto en el articulo 210 TRLCSP, a cuyo tenor
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“dentro de los limites y con sujecion a los requisitos y efectos senialados en
la presente Ley, el drgano de contratacion ostenta la prerrogativa de
interpretar los contratos administrativos, (...) acordar su resolucion 9

determinar los efectos de ésta’.

El articulo 211.1 TRLCSP requiere que en el correspondiente
expediente se dé audiencia al contratista. Ademas debe tenerse en cuenta
el articulo 109 del RGCAP, vigente a falta de una disposicién
reglamentaria que desarrolle estos procedimientos que exige la audiencia
al avalista o asegurador “si se propone la incautacion de la garantia”. Por
otro lado el apartado tercero articulo 211 dispone que sera preceptivo el
informe del Consejo de Estado u érgano consultivo equivalente de la
Comunidad Auténoma respectiva en los casos de interpretacion, nulidad y

resolucion, cuando se formule oposicion por parte del contratista.

Por otro lado, tomando en consideraciéon la causa de resolucion
invocada por la Administracién, que no es otra que la declaracién del
concurso de acreedores de la contratista, debe darse audiencia al

administrador concursal, en su calidad de interesado, de conformidad con
el articulo 40 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

De acuerdo con la normativa expuesta resulta que, en nuestro caso, se
ha dado audiencia al contratista y al administrador concursal, si bien solo
ha presentado alegaciones este ultimo, habida cuenta que la contratista, al
encontrarse en fase de liquidacién, tiene suspendidas sus facultades de
administracién y disposicion sobre su patrimonio (articulo 145 de la Ley
Concursal). El administrador concursal, mediante escrito presentado el 12
de septiembre de 2014, ha manifestado su oposiciéon a la resolucién
contractual proyectada, lo que hace preceptivo el dictamen de este
Consejo Consultivo. Del expediente examinado resulta que no se propone

la incautacién de la garantia y ademds que la misma fue constituida en
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metdlico, por lo que en esas circunstancias no resulta de aplicacion lo

expuesto anteriormente en cuanto a la preceptiva audiencia al avalista.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 114.3 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) (“Los acuerdos que, previo informe de la Secretaria y de la
Intervencion de la Corporacion, dicte el organo competente, en cuanto a
la interpretacion, modificacion y resolucion de los contratos, serdn
inmediatamente q/'ecuzivos”). No obstante, la disposiciéon adicional octava
de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local (LBRL),
introducida por la Ley de Modernizacion del Gobierno Local, establece
una serie de especialidades en las funciones correspondientes a los
funcionarios de la Administracién Local con habilitacion de caracter
nacional en los municipios de gran poblacién - como es el de Madrid-. En
lo que ahora interesa, el apartado e) dispone que “las funciones que la
legislacion sobre contratos de las Administraciones piblicas asigna a los
secretarios de los ayuntamientos, corvesponde al titular de la asesoria
Juridica, salvo las de formalizacion de los contratos en documento

administrarivo”.

En cumplimiento de la normativa citada, se han incorporado al
procedimiento el informe de 21 de noviembre de 2014 de la Asesoria
Juridica asi como el informe de 26 de noviembre de 2014 de la
Intervenciéon General. En relaciéon con los mencionados informes, se
observa que se han incorporado al expediente una vez cumplimentado el
trdmite de audiencia. Ahora bien, en cuanto que no introducen ningun
hecho nuevo que pueda causar indefension a la empresa contratista, debe
considerarse correctamente cumplimentado el tramite de audiencia, de

acuerdo con la doctrina seguida en los dictdmenes de este Consejo

10



‘tttt’
* k *

CONSEJO
CONSULTIVO

nnnnnnnnnnnnnnnnn

Consultivo 331/11, de 22 de junio, 374/11, de 6 de julio, 604/11, de 2
de noviembre y 410/13, de 25 de septiembre, entre otros.

Por lo que se refiere a la competencia para resolver el procedimiento,
debe tenerse en cuenta que el contrato se adjudicé por el Pleno del

Ayuntamiento, en virtud de acuerdo adoptado el 28 de febrero de 1986.

La competencia del Pleno para la celebracion del contrato resulta del
articulo 22.2 letra n) de la LBRL en su redaccién originaria -dado que
dicho apartado fue derogado por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico, y sustituido por la Disposiciéon Adicional
2%2 de la misma Ley-. En dicho precepto, se mencionaba como
competencia del Pleno de la Corporacion, en lo que aqui interesa, “/os
contratos y concesiones plurianuales cuando su duracion sea superior a

cuatro anos’.

En este caso, el contrato fijaba una duracién de la concesion de
cincuenta anos contados a partir de la fecha del contrato. Luego, es
evidente que la competencia para celebrar el contrato que nos ocupa -al
tener un plazo de duracién superior a los cuatro anos corresponde al
Pleno. También serd el Pleno el 6rgano competente para resolver acerca
de todas las incidencias que surjan a lo largo de la vida del contrato
(interpretacién, modificacién o extincién). En este sentido nuestros

dictamenes 29/11, de 2 de febrero; 62/11, de 2 de marzo o 604/11, de

2 de noviembre.

En el mismo sentido podemos citar la sentencia del Tribunal Supremo
de 16 de diciembre de 2004 (recurso de casacién n°® 2595/2001) que

declara:

«Partiendo del dato indiscutido por ambas partes que el contrato de
concesion del servicio piiblico de aparcamiento para residentes en el

Parque de Santurtzi _fue adjudicado por el Ayuntamiento en Pleno

11
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el 26 Jul. 1990 y presentando el mismo un plazo de duracion de
50 anios, resulta de meridiana claridad la competencia exclusiva del
Pleno del Ayuntamiento para acordar la declaracion de caducidad
del contrato adjudicado... Determinada la competencia del Pleno
municipal para adjudicar la concesion que nos ocupa, es muy clara
la prevision del articulo 114 del Real Decreto Legislativo 781/86,
de 18 abr. en virtud de la cual “el organo de la entidad local

competente para comtratar... podrd acordar su resolucion...”

TERCERA.- Resta considerar la cuestién relativa al plazo para
resolver el expediente de resolucion del contrato. Ni el TRLCSP -del
mismo modo que su antecesora la LCAP-ni el RGCAP establecen nada al
respecto, por lo que resulta de aplicacion la LRJ-PAC, pues a tenor de la
disposicién final tercera, apartado 1, del TRLLCSP, a los procedimientos
regulados en esta ley se aplica con cardcter subsidiario los preceptos de la
Ley 30/1992, que establece un plazo de caducidad de 3 meses para los

procedimientos iniciados de oficio.

Por otro lado hemos senalado en otras ocasiones que el rigor temporal
que supone la necesidad de tramitar estos procedimientos en el corto plazo
de tres meses, puede verse atemperado por la suspensién del
procedimiento para solicitud de informes preceptivos y determinantes del

contenido de la resolucién, tal y como establece el articulo 42.5 c) LRJ-

PAC:

) ranscurso de. 20 mdximo le ra resolver wun
“S5.FE! tra del vla a legal para [v
procedimiento y notificar la resolucion se podrd suspender en los

Siguientes casos:

¢) Cuando deban solicitarse informes que sean preceptivos Yy
determinantes del contenido de la resolucion a organo de la misma o

distinta Administracion, por el tiempo que medie entre la peticion,

12
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que deberd comunicarse a los interesados, y la recepcion del informe,
que 1gualmente deberd ser comunicada a los mismos. Este plazo de

suspension no podrd exceder en ninguin caso de tres meses”.

En relacién con la posible suspension del procedimiento debe senalarse
que la misma constituye una medida excepcional y por tanto ha de ser
objeto de interpretacion restrictiva. En este sentido se ha pronunciado la
jurisprudencia, sirva como ejemplo la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid (Sala de lo Contencioso Administrativo) de 26 de
junio de 2008.

El tenor del articulo 42.5 ¢) es claro al exigir que para que opere la
suspension del procedimiento que la solicitud verse sobre “informes que
sean preceptivos y determinantes del contenido de la resolucion”, requisitos
que concurren en el dictamen de este 6rgano consultivo, y en segundo
lugar, que tanto la peticién del informe como su posterior recepcion se
comuniquen a los interesados. Este segundo requisito afianza la seguridad
juridica y la transparencia del procedimiento, de modo como hemos
venido senalando, haciéndonos eco de la jurisprudencia, que la falta de
notificacién del acuerdo de suspension a los interesados redunda en la falta
de eficacia interruptiva del mismo (asi nuestro Dictamen 511/12, de 19

de septiembre, entre otros muchos).

Ademas, en cuanto al momento en que opera la suspension, es doctrina
de este Consejo Consultivo, que la fecha de efectividad de la suspension es
la de la peticién de dictamen a este érgano consultivo. En este sentido nos
hemos pronunciado en anteriores dictdmenes, asi por ejemplo en el
Dictamen 115/13, de 3 abril o en el Dictamen 188/13, de 8 de mayo.
En el Dictamen 556/13, de 20 de noviembre, consideramos razonable
atender al momento en que la solicitud del dictamen adquiere una

trascendencia externa al propio 6rgano solicitante, ya que ello ofrece

13
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mayores garantias de control por parte del interesado en una cuestién que

afecta a sus intereses.

En este caso, el inicio de este expediente de resolucién contractual tuvo
lugar el 1 de septiembre de 2014 mediante Decreto de la delegada del
Area de Gobierno de Economia, Hacienda y Administraciéon Publica del
Ayuntamiento de Madrid, y ha sido remitido al Consejo Consultivo el 18
de diciembre de 2014, transcurrido por tanto el plazo de tres meses que
establece la LRJ-PAC. No obstante consta en el expediente que por
Decreto de 28 de noviembre de 2014 se resolvié suspender el
procedimiento por el tiempo que mediara entre la peticién de dictamen al
Consejo Consultivo y la recepcion del mismo, y que en esa misma fecha la
solicitud tuvo entrada en la Consejeria de Presidencia, Justicia y
Portavocia del Gobierno, con lo que adquirié trascendencia externa al
organo solicitante, por lo que, de acuerdo con la doctrina anteriormente
expuesta, podemos atender a esa fecha como de efectividad de Ia
suspension, que se habria producido antes del transcurso del plazo de tres
meses que establece la LRJ-PAC. Debemos advertir que una vez que se
reciba el dictamen de este Consejo Consultivo, lo que deberd ser
comunicado a los interesados conforme a lo dispuesto en el articulo 42.5
c) LRJ-PAC, le restardn al Ayuntamiento dos dias para resolver el

expediente.

CUARTA.- Una vez analizado el procedimiento, debemos estudiar si
concurre o no causa de resoluciéon del contrato. El Ayuntamiento invoca
como causa de resolucion la declaracion de concurso del concesionario,
con la consiguiente apertura de la fase de liquidacion, decretada el 7 de
marzo de 2014, por el Juzgado de lo Mercantil n®10, de Madrid.

Como hemos expuesto anteriormente, nos encontramos ante un
contrato de gestién de servicios publicos, en la modalidad de concesiéon

administrativa, que se haya sometido a las prescripciones contenidas en la
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LCE y en el RCE, asi como en el RSCL y en la LBRL. Como ya dijimos
en nuestro Dictamen 29/11, de 2 de febrero, en todo lo no previsto en
esta normativa, cabrd la aplicacién supletoria de la regulacién contenida
en la legislaciéon contractual posteriormente aprobada, a proposito del

contrato de gestion de servicios publicos.

La legislacién de contratos de las Administraciones publicas ha venido
considerando la insolvencia empresarial como causa de resolucién de los
contratos. En este sentido, el articulo 75.6 de la LCE contemplaba como
causa de resolucion del contrato de gestion de servicios publicos la quiebra
o extincién de la persona juridica gestora. Esta misma causa de resolucion
se ha mantenido en la legislacién contractual posterior. En este sentido la
Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones
Publicas, establecia como causa de resolucién de los contratos “/a
declaracion de quiebra, de suspension de pagos, de concurso de acreedores
o de insolvente fallido en cualguier procedimiento o el acuerdo de quita y
espera”. Como es sabido, la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal,
establecié un unico procedimiento, el de concurso, para unificar los
procedimientos de insolvencia y suprimié la dualidad de fases de la
legislacion anterior. Actualmente, el TRLCSP , establece en su articulo
223 b) como causa de resolucién de los contratos “/z declaracion de
concurso o la declaracion de insolvencia en cualquier otro procedimiento”,
concretando el articulo 224.2 del mismo texto legal que “/a declaracion de
insolvencia en cualquier procedimiento, y, en caso de concurso, la
apertura de la fase de liguidacion, dardn siempre lugar a la resolucion
del contrato” y anade en su apartado 5 que “en caso de declaracion de
concurso y mientras no se haya producido la apertura de la fase de
higuidacion, la Administracion potestativamente continuard el contrato si
el contratista prestare las garantias suficientes a juicio de aquélla para su

gjecucion’.
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Dentro de las causas de resolucién de los contratos, la ley distingue
aquellas cuya aplicacién es potestativa para la Administracién en funcion
de las circunstancias concurrentes, de aquellas otras que determinan
siempre y de forma obligatoria la resolucién contractual, como es, la citada
declaracién de concurso, con apertura de la fase de liquidacién. Aun en el
caso de que no se haya producido la apertura de la mencionada fase, como
tuvimos ocasion de senalar en nuestro Dictamen 270/09, “la mera
declaracion del concurso es causa potestativa de resolucion del contrato
cuando la administracion lo juzgue conveniente. La posibilidad de que la
Administracion decida continuar el contrato exigiendo al contratista
suficientes gavantias es, simplemente, una opcion que le otorga la Ley,

pero no es, en absoluto, obligatorio para la Administracion”.

En este caso, no cabe duda de que concurre la causa de resolucion
invocada por la Administracién consultante, dada la insolvencia definitiva
de la empresa, en virtud de la declaracion de concurso y la apertura de la
fase de liquidaciéon decretada por el Juzgado de lo Mercantil n°10, de
Madrid. A la citada resolucién se opone el administrador concursal
alegando, por un lado, la falta de competencia de la Administracién para
la resolucién contractual y, por otro lado, la cesién del contrato a la

empresa C.

Por lo que se refiere a la primera alegacion, debe ser rechazada toda vez
que el articulo 67.1 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal,
establece que los efectos de la declaracién de concurso sobre los contratos
de cardcter administrativo celebrados por el deudor con Administraciones
Publicas se regiran por lo establecido en su legislacion especial, lo cual
supone la aplicacién de la normativa de contratacién publica, y la
competencia administrativa en orden a la resolucién contractual. En este
sentido, la Sala de Conflictos de Jurisdiccién del Tribunal Supremo en su

Sentencia de 16 de junio de 2011, expresé lo siguiente:
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“(..) corresponde a la referida Administracion local la
competencia para resolver los contratos administrativos, pues,
conforme es doctrina reiterada de este 1Tribunal de Conflictos,
expuesta en las sentencias de 25 de junio de 2007 ( conflicto de
Jurisdiccion 3/2007. ), y de 22 de junio de 2009 ( conflicto de
Jurisdiccion  7/2008), el principio de universalidad de la
Jurisdiccion del Juez del Concurso, dirigido a asegurar la eficacia
del procedimiento concursal, que se infiere de la Ley Concursal de 9
de julio de 2003 ( RCL 2003, 1748), no puede entenderse en el
sentido de vaciar de contenido las prerrogativas de la
Administracion en orden a la interpretacion y resolucion de los

contratos administrativos”,

Por lo que atane a la cesion del contrato alegada por el administrador
concursal, cabe senalar que el citado articulo 67.1 de la Ley Concursal
establece la aplicacién a los contratos administrativos de su legislacion
especial y que el articulo 146 bis de la Ley Concursal (introducido por el
Real Decreto Ley 11/2014, de 5 de septiembre, de medidas urgentes en
materia concursal), invocado por el administrador concursal en orden a la
posibilidad de la cesién contractual, concreta que “/a cesion de contratos
administrativos se producird de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 226 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Priblico”. No puede olvidarse en este punto que tal figura juridica ha sido
concebida tradicionalmente, como un negocio de disposicion del contrato,
que implica una novacién subjetiva del mismo, de manera que un tercero
(cesionario) se subroga en todos los derechos y obligaciones dimanantes
del vinculo contractual. En el 4mbito de la contratacién administrativa, la
seleccion del contratista adjudicatario estd sometida a un procedimiento
inspirado en los principios de igualdad, publicidad y concurrencia, de ahi
que la cesiéon del vinculo contractual se someta a ciertas cautelas con el

objeto de evitar la conculcacién de tales principios. Por ello la cesiéon del
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contrato se somete a ciertos requisitos cuyo control se lleva a cabo
mediante la autorizacién previa y expresa por parte del dérgano de
contrataciéon. Como ha senalado el Tribunal Supremo “/a finalidad del
acto administrativo que autoriza la cesion es garvantizar el interes piblico
en el cumplimiento del comtrato y de las obligaciones derivadas del

mismo” (Sentencia de 14 de octubre de 2005, recurso nimero

1125/2003).

De esta manera el articulo 226 del TRLCSP, como las normas
precedentes (asi articulo 58 de la LCE y por lo que atane a la cesién del
contrato de gestién de servicios publicos, articulo 81 de la LLCE), exige,
entre otros requisitos, que el 6rgano de contratacién autorice, de forma
previa y expresa, la cesion. En este caso resulta del expediente examinado
que el 29 de julio de 2014 la asociacién concesionaria y la entidad C
firmaron un contrato de transmisién y venta que incluia la concesion
administrativa del Ayuntamiento de Madrid y que dicha transmision fue
elevada a publica el 2 de septiembre de 2014. Segun figura en el
expediente, no es hasta el 26 de septiembre de 2014 cuando se solicita
del Ayuntamiento la autorizacioén para la cesién, por lo que cabe concluir
que no es posible que la cesién surta efectos frente a la Administracion,
toda vez que conforme prescribe la legislaciéon reguladora de la
contrataciéon publica, la autorizacién previa y expresa constituye una
condicién esencial para que la cesion autorizada pueda operar validamente.
Es mas, resulta del expediente examinado, que el Ayuntamiento, previo
informe de la Asesoria Juridica y del Director General de Comercio y
Desarrollo Econémico, ha denegado de manera razonable la autorizaciéon
para la cesién solicitada toda vez que en virtud de lo expresado en los
citados informes la empresa cesionaria no ha acreditado solvencia alguna
(fue constituida un mes antes de la cesién) y ademads se aprecia, por razon
de las personas que rigen a la empresa cesionaria, cuyo Consejo de

Administracion esta integrado por las mismas personas que formaban la
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Junta Directiva de la Asociacion A, una continuacién de la concesionaria,

y por tanto estaria incursa en prohibioién de contratar al amparo del

articulo 60.3 TRI.CSP.

Resulta por tanto que en este caso faltan los requisitos necesarios para
que opere la cesién pues no existe autorizacion expresa y previa del 6rgano
de contratacion, sino al contrario denegacion expresa a la novacién
contractual, ademas que no se ha acreditado que la cesionaria retna los
requisitos de solvencia técnica y econdmica (en el mismo sentido puede
citarse la Sentencia de 15 de diciembre de 2011 del Tribunal Superior de
Justica de Madrid).

Por consiguiente, entiende este Consejo Consultivo -de conformidad
con los razonamientos que anteceden- que procede decretar por el érgano
de contratacion la resolucién del vinculo contractual constituido por la

insolvencia definitiva de la concesionaria.

QUINTA.- Vista la procedencia de la resolucién contractual por la
causa invocada por el Ayuntamiento, debemos analizar seguidamente los

efectos que se siguen de esta resolucion.

En este punto el articulo 78 de la LCE dispone que “Cuando finalice
el plazo contractual, el servicio revertird a la Administracion, debiendo
el empresario entregar las obras e instalaciones a que esté obligado con
arreglo al contrato, y en el estado de conservacion y funcionamiento
adecuados...”. En el mismo sentido, el Pliego de Condiciones que rige esta
contratacion establece en su cldusula tercera, relativa a la reversion de la
concesion, que el Ayuntamiento recuperard el inmueble y las instalaciones
del Centro Comercial, libre de cargas y gravdmenes, asi como el uso del
terreno ocupado por el Centro Comercial, cuyas instalaciones deberdn

encontrase en perfecto estado de conservacion.
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Por otra parte, el articulo 165 del RGC establecia la incautacién de la
fianza definitiva constituida en el caso de que la quiebra fuera declarada
como culpable o fraudulenta, calificacién que corresponderd, en su caso, a
la autoridad competente. Por ende, si la quiebra fuese declarada fortuita,
procedera declarar resuelto el contrato con devolucién de la fianza
constituida por el contratista (en el mismo sentido el articulo 225.4 del
TRLCSP senala que “En todo caso el acuerdo de resolucion contendrd
pronunciamiento expreso acerca de la procedencia o no de la pérdida,
devolucion o cancelacion de la garantia que, en su caso, hubiese sido
constituida. Solo se acordard la pérdida de la garantia en caso de
resolucion del contrato por concurso del contratista cuando el concurso
hubiera sido calificado como C%/]?db/é‘”/. En el presente caso resulta del
Auto de 19 de septiembre de 2013 del Juzgado de lo Mercantil n°10 de
Madrid, de declaracién del concurso de la Asociacién A y del Decreto de
7 de marzo de 2014, del mismo juzgado, de apertura de la fase de
liquidacién, que el concurso no ha sido calificado como culpable, por lo
que de acuerdo con la normativa precitada procederia la devolucién de la

fianza constituida por la concesionaria.

No obstante lo dicho, la procedencia de la devoluciéon de la garantia
conforme a lo expuesto, no impide que la Administracién pueda resarcirse
de los posibles danos y perjuicios causados. En este sentido el Dictamen
1736/2010, de 23 de septiembre, del Consejo de Estado:

“El que deba en cualquier caso devolverse la fianza o garantia, tal y
como impone el Real Decreto-ley, no obsta para que la Administracion
pueda y deba liguidar las obras realizadas (en este caso no parece
haberlas) o incluso resarcirse, hipotéticamente, de los danos y perjuicios
derivados de causas ajenas a la propia opcion de la Administracion de

resolver el contrato con base en el mero hecho de la declaracion del
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concurso. Pero ello, en cualguier caso, seria una consecuencia posterior

que no autoriza en modo alguno a retener la garantia...”.

En mérito a lo que antecede este Consejo Consultivo extrae las

siguientes
CONCLUSIONES

1?.- El 6rgano competente para acordar la resolucién del contrato es el
Pleno del Ayuntamiento, de acuerdo con lo expuesto en la Consideracion

Juridica Segunda.

2%- Concurre causa de resolucion del contrato de gestién de servicio
publico, en la modalidad de concesién administrativa, adjudicado a la
Asociacién A, por la insolvencia definitiva de la concesionaria, en virtud
de la declaracién de concurso y la apertura de la fase de liquidacién, por
Auto de 19 de septiembre de 2013 del Juzgado de lo Mercantil n®10 de

Madrid y Decreto de 7 de marzo de 2014, del mismo juzgado.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano 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 Orgédnico del Consejo Consultivo de la Comunidad de
Madrid.

Madrid, 14 de enero de 2015

21



