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Dictamen n°: 382/20

Consulta: Alcalde de Grinén

Asunto: Contratacion Administrativa
Aprobacion: 15.09.20

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad en su sesion de 15 de
septiembre de 2020, emitido ante la consulta formulada por el alcalde de
Grinén a través del consejero de Vivienda y Administracion Local, al
amparo del articulo 5.3 de la Ley 7/20135, de 28 de diciembre, “en relaciéon
con el expediente n° 3782/2019 de resolucion de contrato suscrito en fecha
18 de enero de 2005 con APLICACIONES EMPRESARIALES EN
CONSULTORIA Y SERVICIOS S.L. para construccion, gestion y explotacion
de piscina cubierta de uso publico y concesion de derecho de superficie para
explotacion y amortizacion de la inversidon, que conlleva también la
resolucion de cesion del contratista a favor de MERCADONA S.A. del anexo
comercial complementario y derecho de superficie, todo ello segun Dictamen
n°® 430/2019 de 23 de octubre de 2019 de la Comision Juridico Asesora de
la Comunidad de Madrid segun el cual no procede la resolucién del contrato

en los términos propuestos”.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 6 de agosto de 2020 tuvo entrada en el registro de
esta Comision Juridica Asesora solicitud de dictamen preceptivo en
relacion con la iniciativa de resolucion del contrato referido en el
encabezamiento del presente Dictamen.

Gran Via, 6, 3% planta

28013 Madrid
Teléfono: 91 720 94 60



A dicho expediente se le asigno el numero 378/20, comenzando el dia
senalado el computo del plazo para la emision del dictamen de acuerdo
con lo dispuesto articulo 23.1 del Reglamento de Organizacion y
Funcionamiento de la Comision Juridica Asesora, aprobado por el Decreto
5/2016, de 19 de enero (en adelante, ROFCJA).

La ponencia ha correspondido, segun las reglas generales de reparto
de asuntos, a la letrada vocal Dna. Laura Cebrian Herranz, quien formuloé
y firmo la oportuna propuesta de dictamen, deliberada y aprobada, por el
Pleno de esta Comision Juridica Asesora en su sesion de 15 de septiembre
de 2020.

SEGUNDQO.- Del examen del expediente administrativo remitido por el
Ayuntamiento de Grinon se desprenden los siguientes hechos relevantes

para la emision del dictamen:

1.- La Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Grinon, en
sesion de 26 de abril de 2004, acordo aprobar el pliego de condiciones
econOmicas, técnicas y administrativas para el procedimiento de
contratacion relativo a la construccion, explotacion y gestion de piscina
cubierta para uso publico y la concesion de un derecho de superficie para
su explotacion y amortizacion de la inversion de este centro, mediante

concurso publico por procedimiento abierto con publicidad.

Su objeto, segun la clausula primera, consistia en la concesion de un
derecho de superficie para la construccion, gestion y explotacion de una
piscina cubierta publica en la parcela numero 6 de la Unidad de Ejecucion
8%, con una superficie de 6.536 metros cuadrados titularidad del
Ayuntamiento de Grinon. La adjudicacion de los servicios implicaba la
ejecucion de las obras asi como la constitucion de un derecho de
superficie para la amortizacion de inversion en este centro, en adelante
“anexo comercial’ de los bienes de dominio publico afectados a los citados
servicios. Constituia asimismo objeto del pliego, la regulacion de las

condiciones de contratacion de la gestion, explotacion y aprovechamiento
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de las instalaciones y de los servicios complementarios y anexos

debidamente autorizados en el nuevo centro deportivo.

El apartado 3 de la misma clausula especifica que “En virtud de la
naturaleza de este contrato, de concesion de obra publica, la
contraprestacion a favor del adjudicatario consistira en el derecho a
explotar la obra y la superficie anexa a la instalacion, con la aplicacion de
las tarifas que considere adecuado aplicar a los usuarios de los servicios
objeto de explotacién previo mecanismo de control del Ayuntamiento con la
introduccion de tarifas madximas para empadronados mediante la

aprobacion de la ordenanza fiscal correspondiente a dichas tarifas”.

De acuerdo con el articulo 3 de los pliegos, la concesion se otorgaba

por un plazo maximo de sesenta anos.

El articulo 4 senalaba que la naturaleza de la relacion entre el
adjudicatario del concurso y el Ayuntamiento de Grifion era la propia del
contrato de concesion de obras publicas regulada en los articulos 130 al
134 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas aprobada por
Real Decreto Legislativo 2/2.000, de 16 de junio, -en adelante RDL
2/2000- y de la concesion administrativa de bienes de dominio publico
que se regula en el art. 78 y siguientes del Reglamento de Bienes de las
Entidades Locales- en adelante, RBEL- , sin que esta suponga mas que el

derecho al uso de lo edificado para el cumplimiento del destino previsto.

El articulo 11 establecia que los derechos de la concesion podian ser
cedidos a otra empresa que, reuniendo los mismos requisitos exigidos al
concesionario, prestara las mismas garantias y dicha cesion fuese
aprobada por el Ayuntamiento, sobre la base de la legislacion vigente, y
siempre que el concesionario hubiere ejecutado integramente las obras

objeto de concurso.
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De acuerdo con el articulo 20, apartado 16, todas las instalaciones
revertiran al Ayuntamiento al término de la concesion, sin indemnizacion
alguna. En el momento de la reversion, tanto las obras como las
instalaciones, deberan encontrarse en perfecto estado de conservacion.
Estando obligado el concesionario a abandonar y dejar libre y vacios a
disposicion municipal los bienes objeto de concesion, pudiendo en caso
contrario procederse al lanzamiento por los servicios municipales. Esta
reversion se producira completamente libre de cargas y gravamenes, sin
que el Ayuntamiento se subrogue en las relaciones laborales que pudieran
existir entre el concesionario y el personal a su servicio, ni respondera de
las obligaciones que, frente a terceros, pueda ostentar el concesionario por
la explotacion de las instalaciones. Sera nula cualquier obligacion
contraida por el concesionario, relativa al objeto de la concesion, cuya

duracion sea superior a la establecida en el acuerdo de adjudicacion.

El articulo 24.3 precisaba como causa de resolucion del contrato con
pérdida de la fianza, entre otras causas, que el concesionario no
gestionase la explotacion del recinto deportivo y anexo, en la forma debida
o no mantuviera los locales y las instalaciones en buen estado de

conservacion, limpieza y seguridad.

Para acordar la resolucion, el mismo articulo en su apartado 3 b)
establecia que previamente se advirtiera al concesionario de la deficiencia
o infraccion y que el mismo no la corrigiese dentro del plazo que para ello

le fuera senalado por el 6rgano municipal competente.

2.- Por Acuerdo de la Junta de Gobierno Local de fecha 22 de julio de
2004, se adjudica el contrato a la empresa APLICACIONES
EMPRESARIALES EN CONSULTORIA Y SERVICIOS S.L..

El 18 de enero de 2005 se formaliza el contrato administrativo entre

ambas partes.
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Con fecha 10 de enero de 2005 el adjudicatario acredita la
constitucion de la garantia definitiva por importe de 19.377,36 euros
mediante ingreso en cuenta de titularidad municipal y con fecha de 18 de

enero de 2005 se formaliza el contrato entre ambas partes.

3.- Por Acuerdos de la Junta de Gobierno Local de 15 de noviembre, y
13 de diciembre de 2005, se autoriza la cesion del derecho de explotacion
del anexo comercial y la cesion del derecho de superficie de anexo
comercial a favor de MERCADONA S.A.

El letrado del Ayuntamiento de Grinon emite informe favorable, de 26
de abril de 2006, sobre la autorizacion de la “la cesion del derecho de
explotacion de anexo comercial a favor de MERCADONA, S.A. por parte del
concesionario APLICACIONES EMPRESARIALES EN CONSULTORIA Y
SERVICIOS, S.L.”.

La Junta de Gobierno Local aprueba el siguiente dia 27 de abril la
“autorizacion de cesion del derecho de superficie de anexo comercial a favor
de MERCADONA, S.A. por parte del concesionario APLICACIONES
EMPRESARIALES EN CONSULTORIA Y SERVICIOS, S.L.”

El dia 24 de mayo de 2006, el alcalde del Ayuntamiento de Grinén y
los representantes de las empresas APLICACIONES EMPRESARIALES EN
CONSULTORIA Y SERVICIOS, S.L. y MERCADONA S.A. firman un

acuerdo con las siguientes estipulaciones:

“1.- El Excmo. Ayuntamiento de Grinén reconoce los plenos efectos de
la cesioén del derecho de superficie del anexo comercial por parte de la
concesionaria APLICACIONES EMPRESARIALES EN CONSULTORIA Y
SERVICIOS, S.L. a favor de MERCADONA, S.A., con los derechos y
obligaciones que se derivan de la misma; y, como consecuencia de ella,
todas las partes firmantes manifiestan la existencia en la parcela

objeto del concurso publico antes resennada de concesionarios

5/42



suficientemente diferenciados: APLICACIONES EMPRESARIALES EN
CONSULTORIA Y SERVICIOS, S.L. (piscina cubierta) y MERCADONA,

S.A. (anexo comercial).

2.- Las partes firmantes acuerdan que los concesionarios de la parcela
objeto del concurso asumirdan el pago del canon anual establecido en el
Contrato Administrativo de construccion, explotacion y gestion de la
Piscina Cubierta de uso publico y de un derecho de superficie para su
explotacion y amortizacion de inversion del centro, suscrito el 18 de
enero de 2005, entre el Excmo. Ayuntamiento de Grinén y
APLICACIONES EMPRESARIALES EN CONSULTORIA Y ERVICIOS,
S.L., a partir del sexto ano y durante los sucesivos de explotacion del
mismo, de forma que APLICACIONES EMPRESARIALES EN
CONSULTORIA Y SERVICIOS, S.L. y MERCADONA, S.A. abonardn
cada uno al Excmo. Ayuntamiento de Grinén canon anual por importe
de 3.275 €, incrementado anualmente, a partir del séptimo ano, en el
IPC hasta el final de la concesion. El pago de la cantidad del canon
asumida por cada uno de los concesionarios de la parcela, se realizara
por los mismos en los quince primeros dias del ano, mediante
transferencia bancaria a la cuenta bancaria designada para tal fin por

el Ayuntamiento de Grinén (_ _ ___ ), autorizandoseles a los

concesionarios a emitir las facturas después de realizar el ingreso. El
Ayuntamiento de Grinén se compromete a notificar de forma
individualizada a cada uno de los concesionarios las incidencias que
se produzcan durante el periodo de concesién (60 anos) en relaciéon con
el abono del canon; no asumiendo los concesionarios de la parcela
responsabilidad alguna derivada por la falta de pago del canon en la
que incurra el otro adjudicatario de la parcela, ni las consecuencias

que se pudieran derivar del mismo.

3.- Durante el periodo de duracién de la concesion, los concesionarios
se obligan al estricto cumplimiento de lo establecido en el Pliego de

Condiciones referenciado en el exponendo primero en relacion a la
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explotacion de las superficies de la parcela destinadas a piscina
cubierta y anexo comercial, asumiendo cada uno de ellos la
responsabilidad 'y  consecuencias derivadas de  cualquier
incumplimiento en el que incurran en su calidad de concesionarios de
la parcela. El Ayuntamiento de Grinén se compromete a notificar de
forma individualizada a cada uno de los concesionarios las incidencias
e incumplimientos del Pliego de Condiciones en los que incurran los
concesionarios durante el periodo de concesion (60 anos). Las partes
firmantes acuerdan que los incumplimientos del Pliego de Condiciones
por parte de uno de los concesionarios, no conllevardn consecuencia
alguna para el otro adjudicatario; no asumiendo, a su vez, los
concesionarios de la parcela, responsabilidad alguna derivada por el
incumplimiento en el que incurra el otro adjudicatario de la parcela, ni

las consecuencias que se pudieran derivar del mismo.

(...).

La Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Grinén acuerda el
dia 26 de mayo de 2006, “Autorizar la cesion del derecho de explotacién de
anexo comercial a favor de MERCADONA, S.A. por parte del concesionario
APLICACIONES EMPRESARIALES EN CONSULTORIA Y SERVICIOS, S.L.”

4.- Previa solicitud dirigida al efecto por parte de APLICACIONES
EMPRESARIALES EN CONSULTORIA Y SERVICIOS, S.L., el Pleno del

Ayuntamiento con fecha 7 de junio de 2018, acuerda:

“Primero.- Autorizar la cesion del derecho de superficie y explotacion de
las instalaciones de la piscina cubierta solicitada por la concesionaria
APLICACIONES EMPRESARIALES EN CONSULTORIA Y SERVICIOS,
S.L., a favor de la empresa GEORELLA CENTER, S.L., CIF n°
86529385, en virtud de lo dispuesto en la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas aprobada por Real Decreto Legislativo

2/2000, de 16 de junio, vigente en el momento de la licitacion de la
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concesion, en su articulo 114, antes transcrito, y en los articulos 11 y

19.3 del pliego de condiciones que rigi6 el contrato.

Segundo.- Requerir a la mercantil GEORELLA CENTER, S.L., para que
previamente la formalizacion de la cesion y en el plazo mdaximo de
quince dias contados desde que se le notifique la presente resolucion
preste la misma garantia que tuviera constituida la actual empresa
concesionaria (Garantia Definitiva por la concesion del derecho de
superficie y explotacion de las instalaciones de la piscina cubierta por
importe de 19.377,36 euros), siéndole devuelta a la finalizacion del

periodo de la concesion, previos los tramites legales correspondientes.

Tercero.- Acordar que una vez constituida la garantia definitiva por la
nueva concesionaria GEORELLA CENTER, S.L., se proceda a tramitar
de oficio la devolucion de la garantia constituida en su dia por la
empresa cesionaria APLICACIONES EMPRESARIALES EN
CONSULTORIA Y SERVICIOS, S.L. en los términos establecidos en el
Art. 47.3 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
aprobada por Real Decreto Legislativo 2/2.000, de 16 de junio, vigente

en el momento de la licitacion de la concesion.

Cuarto.- Se debera formalizar la cesion, entre el adjudicatario y el

cesionario, en escritura publica.

Quinto.- El cesionario quedard subrogado en todos los derechos y

obligaciones que corresponden al cedente”.

La notificacion del citado Acuerdo a la empresa GEORELLA CENTER,
S.L. se produjo el dia 4 de julio de 2018.

El dia 29 de junio de 2018, la adjudicataria en su condicion de
cedente habia registrado de entrada en el Ayuntamiento de Grinon copia
simple de la escritura publica del acuerdo de cesion formalizada el dia 26
de junio de 2018.
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En la clausula 6.1 del contrato se establece que como consecuencia
de la cesion, y durante la vigencia de la misma, el cesionario se subrogara
en las obligaciones asumidas por el cedente frente al Ayuntamiento de
Grinodn, en virtud de la oferta realizada para la adjudicacion del concurso

y del contrato de concesion.

En la clausula 6.5 se hace constar que el cedente tiene depositada
como garantia del derecho de superficie y explotacion una fianza por
importe de 19.377,36 euros que se compromete a mantener durante el

periodo de vigencia de este contrato.

5.- El dia 28 de febrero de 2019, el Pleno del Ayuntamiento, en sesion

extraordinaria y urgente acuerda:

“PRIMERO.- Dejar sin efecto la autorizacion para la cesiéon del derecho
de superficie y explotaciéon de las instalaciones de la piscina cubierta
solicitada en su dia por la concesionaria APLICACIONES
EMPRESARIALES EN CONSULTORIA Y SERVICIOS, S.L., a favor de la
empresa GEORELLA CENTER, S.L., CIF n° 886529385, acordada por
el Pleno de este Ayuntamiento en sesion de fecha 7 de junio de 2018,
por manifiesto incumplimiento de la obligacién impuesta por el punto 2°
del acuerdo plenario antes citado, al no haber prestado GEORELLA
CENTER, S.L. la misma garantia que tiene constituida la actual
empresa concesionaria (Garantia Definitiva por la concesion del
derecho de superficie y explotacion de las instalaciones de la piscina
cubierta por importe de 19.377,36 euros) en el plazo de quince dias
desde la recepcion de la notificacion que se le practicé del citado
acuerdo. La obligacion de prestacion de dicha garantia por la mercantil
GEORELLA CENTER, S.L. tenia, segun el citado acuerdo plenario,
consideracion de acto previo a la formalizacién de la cesion por lo que,
al no haberse cumplido la prestaciéon de la fianza y no se ha elevado a
escritura publica, no se dan los requisitos legales del articulo 114

TRLCAP 2000 para entender realizada la cesion.
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SEGUNDO.- A la vista de las actas de la policia local por cierre del
servicio que constan en el expediente 879/2019, requerir a la
concesionaria APLICACIONES EMPRESARIALES EN CONSULTORIA Y
SERVICIOS, S.L. para que, sin dilacién alguna, proceda a la prestacion
del servicio en los términos fijados en los pliegos y en su oferta, en el
plazo improrrogable de 5 dias desde el recibo de la notificacion del

presente acuerdo plenario.

TERCERO.-  Advertir a la concesionaria  APLICACIONES
EMPRESARIALES EN CONSULTORIA Y SERVICIOS, S.L. de que el
abandono en la explotacion del servicio, segun consta en actas de
Policia Local, supone una falta muy grave que conlleva los efectos
previstos en los articulos 22 y 24 de los Pliegos de Clausulas
Administrativas que rigen la concesion, otorgando un plazo de 5 dias
desde el recibo de la notificacion del presente acuerdo a fin de la

correccion de la infraccion.

CUARTO.- Notificar a los interesados el acuerdo que se adopte, para su

conocimiento y efectos, con indicacion de los recursos que procedan”.

Con fecha de registro de entrada en el Ayuntamiento el dia 2 de abril
de 2019, el representante de la empresa APLICACIONES
EMPRESARIALES EN CONSULTORIA Y SERVICIOS, S.L. interpone
recurso potestativo de reposicion en el que alega, en sintesis, que la falta
de constitucion de la garantia por parte de la empresa cesionaria le es
ajena; que en todo caso deberia entregarsele la concesion en el mismo
estado en que €l la entrego a la cesionaria; que desde que se produjo la
cesion el Ayuntamiento ha consentido esa situacion; que la falta de
constitucion de la garantia no perjudica al Ayuntamiento, de acuerdo con
el pacto al respecto que figura en el contrato de cesion; y que el
Ayuntamiento conocia ese pacto porque el contrato fue aportado en el

momento de solicitar la autorizacion de la cesion.
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El Pleno del Ayuntamiento, en sesion urgente de fecha 17 de mayo de
2019 acuerda la desestimacion del recurso. Frente a dicho Acuerdo se
interpone con fecha 27 de junio de 2019 recurso potestativo de reposicion

que no consta inadmitido, dada su improcedencia.

Figuran en el expediente administrativo, folios 1479 a 1567, informes
de la Policia local emitidos entre los dias 20 de febrero y 30 de abril de
2019, informando del cierre de las instalaciones deportivas cuya gestion y

explotacion fue objeto de cesion.

El mismo dia 17 de mayo de 2019 el Pleno del Ayuntamiento acuerda
incoar el procedimiento para la resolucion del contrato e incautar
provisionalmente la garantia. Notificado dicho Acuerdo a la cedente, con
fecha 7 de junio de 2019 formula alegaciones acerca de su falta de
legitimacion en el expediente de resolucion como consecuencia de las
cesiones efectuadas a MERCADONA, S.A. Y GEORELLA CENTER S.L. que
el Ayuntamiento autoriz6. Respecto de la incautacion de la garantia,
senala que como consecuencia de lo pactado en el acuerdo de cesion con
GEORELLA CENTER S.L. la garantia es de titularidad de dicha empresa.

Formula asimismo alegaciones la empresa MERCADONA S.A.

oponiéndose a la resolucion del contrato.

Constan en el expediente ademas del informe técnico, el informe
propuesta del secretario del Ayuntamiento, del técnico de Administracion
General y de la Comision Informativa. Todos ellos favorables a la

resolucion del contrato.

Finalmente, el Pleno del Ayuntamiento, en sesion extraordinaria
celebrada el dia 7 de agosto de 2019 desestima las alegaciones
presentadas por las citadas empresas y propone la resolucion del contrato

por causa imputable al contratista en los siguientes términos:
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“..)

Las causas de resolucion del contrato: Incumplimiento del articulo 20
del PCAP, al menos, en los siguientes epigrafes, todo ello, al menos, en
el periodo comprendido entre los dias 19 de febrero y 13 de marzo de
2019, permaneciendo en la actualidad el abandono de la explotaciéon y

del servicio:

Epigrafe 15.- El mantenimiento de las instalaciones y servicios, sera

responsabilidad del concesionario y se realizard a su cargo.

Epigrafe 19. - Asimismo, serd de exclusiva responsabilidad del
concesionario la ejecucion de los trabajos en los plazos establecidos en

la propuesta

Epigrafe 27.-Explotar de forma activa y continuada las instalaciones

deportivas de acuerdo con las condiciones del presente pliego.

Completa las causas de resoluciéon en las que incurre el concesionario
que se relaciona con el articulo 264 del TRLCAP lo siguiente en el

apartado

Jj) El abandono, la renuncia unilateral, asi como el incumplimiento por el

concesionario de sus obligaciones contractuales esenciales.

Articulo 111 h) del TRLCAP Aquellas que se establezcan expresamente

en el contrato.

Con las consecuencias derivadas de la aplicaciéon del articulo 24 del
PCAP, relativo a la extincion de la concesiéon en relacién con el articulo
111 h)del TRLCAP:

VAN

3. Resolucion.
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a) Seran causa de resolucion de la concesién con pérdida de la fianza:

- Que el concesionario no gestione la explotacion del recinto deportivo y
anexo, en la forma debido no mantenga los locales y las instalaciones

en buen estado de conservacion, limpieza y seguridad.

b) Para poder acordar la resolucion por cualquiera de las causas
expresadas en el pdarrafo anterior, serad preciso que previamente se
advierta al concesionario de la deficiencia o infraccion de que se trate y
que el mismo no la corrija dentro del plazo que para ello le sea
serialado por el 6rgano municipal competente. (Advertencia previa
realizada mediante acuerdo plenario de fecha 28 de febrero de 2019

punto 2°).

Prueba de incumplimiento. Partes de la policia local sobre el cierre de

las instalaciones.

Consta requerimiento previo a la CONCESIONARIA MEDIANTE
ACUERDO de Pleno del Ayuntamiento en sesion de fecha 28 de febrero
de 2018.

En el Dictamen 408/09, de 22 de julio del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, se estimé que procedia la resolucion del
contrato de concesiéon de obra publica para la construccion, explotacion
y uso del aparcamiento robotizado para residentes por caducidad de la
concesion al concurrir la causa prevista en el apartado j) de "el
abandono, la renuncia unilateral, asi como el incumplimiento por el

concesionario de sus obligaciones contractuales esenciales”.

Acuerda también la incautacion de la garantia; aclara que la
resolucion conlleva la de la cesion del anexo comercial complementario
aunque autoriza a MERCADONA S.A. el uso provisional y la explotacion

comercial del bien hasta la tramitacion de expediente de autorizacion de
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uso segun la normativa patrimonial aplicable; acuerda solicitar informe a
esta Comision asi como la suspension del plazo maximo para resolver
hasta la emision de dicho informe con notificacion a los interesados que

sin embargo no consta acreditada en el expediente.

Con fecha 23 de octubre de 2019, esta Comision Juridica Asesora
emite Dictamen n° 430/19 sobre la no procedencia de la resolucion del
contrato de “Construccion, explotacion y gestion de piscina cubierta de

Grinén” en los términos propuestos por el 6rgano consultante.

Con fecha 7 de noviembre de 2019, el Pleno del Ayuntamiento de

Grindén acuerda:

“Primero. Resolver definitivamente el expediente declarando que no
procede la resolucion del contrato contra APLICACIONES
EMPRESARIALES CONSULTORIA YASISTENCIA S.L de “Construccion,
explotacion y gestion de piscina cubierta de Grinon”, en los términos
expresados en el Dictamen n° 430 de la Comision Juridica asesora de
la Comunidad de Madrid de 23 de octubre de 2019.

Segundo. Revocar el acto de gravamen del Acuerdo del Ayuntamiento
de fecha 28 de febrero de 2018 en sesion plenaria extraordinaria y
urgente por el que se deja sin efecto la autorizacion para la cesion del
derecho de superficie y explotacion de las instalaciones de la piscina
cubierta solicitada por Aplicaciones Empresariales de Consultoria y
asistencia a favor de Georella Center S.L , de conformidad con el
Dictamen 430/2019 de la Comisiéon Juridica Asesora de la Comunidad
de Madrid, al considerar que la cesion en el Pleno de 7 de junio de
2018 habia sido autorizada con plenos efectos, atribuyendo en su caso
los incumplimientos por cierre de las instalaciones a la cesionaria
GEORELLA CENTER, S.L”.

Tercero. Requerir a GEORELLA CENTER, S.L para que a la vista del

cierre de las instalaciones e incumplimientos del contrato cedido, a la
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vista del interés publico, del danio causado a la prestacion del servicio
publico y a los usuarios de las instalaciones deportivas, para el
restablecimiento del servicio en el plazo mdximo de 1 mes, siendo por
tanto la obligada a la prestacién del servicio por entenderse efectuada
la cesion del Pleno de 7 de junio de 2018 y segun el DICTAMEN
430/2019 de la CJACM.

Cuarto. Advertir a la cesionaria de la concesion GEORELLA CENTER,
S.L que el abandono de la explotacion del servicio segun consta en
actas de la policia local desde el 20 de febrero de 2019, supone una
falta muy grave que conlleva los efectos previstos en los articulos 22 y
24 de los Pliegos de Clausulas administrativas Particulares que rigen
la concesion, otorgando un plazo de 5 dias desde la notificacion del
presente acuerdo a fin de la correccion de la infraccion , de
conformidad con lo dictaminado en Dictamen 430/2019 CJACM.

(..)”.

Intentada notificacion fisica a la administradora tnica de la citada
empresa, con resultado en doble intento de devuelta por ausente, consta
la publicacion de tablon edictal tinico en el BOE de 28 de diciembre de
2019, numero 302.

El dia 6 de febrero de 2020 el secretario del Ayuntamiento de Grinon
emite informe sobre la procedencia de incoar el procedimiento de
resolucion del contrato de Construccion, Explotacion y Gestion de la
piscina cubierta de Grinéon formalizado el 18 de enero de 2005 y cedido el
dia 7 de junio de 2018, “por concurrir como causas de resolucion el
incumplimiento del articulo 20 del PCAP al menos en los epigrafes 15, 19 y
27 al menos en el periodo comprendido entre los dias 19 de febreroy 13 de
marzo de 2019”.
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Considera que concurre la causa prevista en el articulo 264 del
TRLCAP con las consecuencias previstas en el articulo 24 del PCAP y 111
h) del TRLCAP.

El dia 5 de febrero de 2020 emite informe el arquitecto técnico del
Ayuntamiento de Grinén en el que indica que “realizada visita de
inspeccion el dia 5 de febrero de 2020, se comprueba que no se esta
ejerciendo actividad alguna en la piscina cubierta sita en la calle
Labradores n° 69 de este término municipal, lo cual supone que no se esta

prestando el servicio de gestion de la explotacion del recinto deportivo”.

Con fecha 17 de febrero de 2020 emite informe el interventor
municipal. Senala que “analizado el Plan de Ajuste 2012-22, no figura
prevencion alguna en cuanto a este contrato, que si se resuelve puede tener
consecuencias financieras para la Hacienda Local, a no ser que se incluya
en la propuesta de resolucion a remitir al Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, la continuidad del servicio y la explotacion comercial
mientras se licita una nueva concesiéon por el valor actual de la inversiéon
pendiente de amortizar, por lo que el acuerdo de resolucion propuesto
cumpliria con los requerimientos de estabilidad presupuestaria Yy
sostenibilidad financiera’. Informa favorablemente el expediente de

resolucion del contrato.

Consta informe propuesta del técnico de Administracion General de
Grinon y propuesta de dictamen de la Alcaldia de 24 de febrero de 2020;
dictamen de la Comision Informativa Especial de Cuentas y permanente
de Economia, Hacienda, Contratacion, Bienes y Patrimonio de fecha 27 de
febrero de 2020 previos al acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de fecha 5

de marzo de 2020 del siguiente tenor literal:

“Primero. Incoar el procedimiento para la resolucion del contrato de
Construccion, Explotacion y Gestion de una piscina cubierta en Grinén,
formalizado en fecha 18 de enero de 2005 y cedido con fecha 7 de
junio de 2018 a favor de la empresa GEORELLA CENTER, S.L (...).
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Causas de resolucion del contrato: Incumplimiento del articulo 20 del
PCAP, al menos en los siguientes epigrafes, todo ello, al menos, en el
periodo comprendido entre los dias 19 de febrero y 13 de marzo de
2019, permaneciendo en la actualidad el abandono de la explotacion y

el servicio:

Epigrafe 15.- El mantenimiento de las instalaciones y servicios, sera

responsabilidad del concesionario y se realizara a su cargo.

Epigrafe 19.- Asimismo, sera de exclusiva responsabilidad del
concesionario la ejecucion de los trabajos en los plazos establecidos en

la propuesta.

Epigrafe 27.- Explotar de forma activa y continuada las instalaciones

deportivas de acuerdo con las condiciones del presente pliego.

Completa las causas de resolucion en las que incurre el concesionario
se relaciona con el articulo 264 del TRLCAP lo dispuesto en el siguiente

apartado

j) El abandono, la renuncia unilateral, asi como el incumplimiento por el

concesionario de sus obligaciones contractuales esenciales.

Articulo 111 h) del TRLCAP. Aquellas que se establezcan expresamente

en el contrato.

Con las consecuencias derivadas de la aplicacién del articulo 24 del
PCAP, relativo a la extincion de la concesion en relacién con el articulo
111 h) del TRLCAP:

3. Resolucion.
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a) Seran causa de resolucién de la concesion con pérdida de la fianza:

- Que el concesionario no gestione la explotacion del recinto deportivo y
anexo, en la forma debida o no mantenga los locales y las

instalaciones en buen estado de conservacion, limpieza y seguridad.

b) Para poder acordar la resoluciéon por cualquiera de las causas
expresadas en el parrafo anterior, serda preciso que previamente se
advierta al concesionario de la deficiencia o infracciéon de que se trate y
que el mismo no la corrija dentro del plazo que para ello le sea

senalado por el 6rgano municipal competente {(...)

Prueba de incumplimiento. Partes de la policia local sobre el cierre de

las instalaciones.

Segundo. Resolucion provisional del anexo comercial complementario
por incumplimiento de la concesionaria GEORELLA CENTER S.L CIF
(...) de conformidad con el articulo 223 RDL 2/2000 de contratos de las
Administraciones Publicas regula las Zonas complementarias de

explotacion comercial:

1. Los bienes e instalaciones incluidos en la zona de actividades
complementarias de la obra concedida se entregaran al o6rgano

contratante al término de la concesion.

Tercero. Dar audiencia al concesionario GEORELLA CENTER S.L por un
plazo de diez dias naturales desde la notificacién de esta resolucion, a
los efectos de que presenten las alegaciones que consideren
convenientes, asi como a MERCADONA S.A como tercero interesado por

utilizacion del anexo comercial.

(..).
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Previa solicitud y acceso al expediente, la empresa MERCADONA S.A.
presenta escrito con fecha 27 de mayo de 2020 formulando distintas

alegaciones, resumidamente las siguientes:

En primer lugar considera la citada empresa que la plena vigencia de
la autorizacion por el Ayuntamiento de la cesion entre la empresa
adjudicataria del contrato y MERCADONA S.A constituye el primer y
contundente impedimento para considerar procedente la incoacion del
expediente de resolucion contractual en el que se hace referencia expresa

a esta empresa.

Alega que, junto con la autorizacion administrativa ya firme, en los
archivos municipales consta el acuerdo contractual, de 24 de mayo de
2006, firmado por el alcalde presidente del Ayuntamiento y los
representantes de AECS y de MERCADONA.S.A. y que “en dicho Convenio
se contempla el nuevo régimen de coexistencia de la concesion de obra
publica de la piscina (AECS) y del derecho de superficie referido al anexo
comercial destinado a supermercado (MERCADONA). En concreto, su
estipulacion primera dispone que “el Excmo. Ayuntamiento de Grinén
reconoce los plenos efectos de la cesiéon del derecho de superficie del anexo
comercial (...) con los derechos y obligaciones que se derivan de la misma;
Yy, como consecuencia de ella, todas las partes firmantes manifiestan la
existencia en la parcela objeto del concurso publico antes reseriada de 2
concesionarios suficientemente diferenciados (...)”. Consideran que “Lo
expuesto demuestra que entre los meses de abril y mayo de 2006 fue
materializada la subrogacion de MERCADONA (superficiario) en la posicion
contractual de AECS respecto al derecho real de superficie del anexo
comercial, de conformidad con el articulo 114.3 del RDL 2/2000 de

Contratos de las Administraciones Publicas.

Anade que “han sido 13 anos durante los cuales el Ayuntamiento no
ha dirigido ningun tipo de escrito o requerimiento a los firmantes de dicho

acuerdo, cuestionando su legalidad y validez. Negar a estas alturas del
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camino los efectos juridicos derivados del acuerdo, contravendria el
principio de confianza legitima al que se ha referido la Comision Juridica
Asesora en su dictamen 430, de 23 de octubre de 2019, respecto del

expediente municipal 1671/2019 (ya archivado)”.

A continuacion, expone que el cobro individualizado del canon y el
devengo del IBI ponen a su vez de manifiesto “una situacién consolidada y
pacifica durante 13 anos a nivel econémico-financiero, que guarda la debida
concordancia con la situacion contractual derivada de la cesion autorizada
por la Junta de Gobierno y por el acuerdo contractual firmado finalmente

por el Alcalde-Presidente del Ayuntamiento”.

Considera que “si finalmente se llegara a decretar definitivamente la
extincion de la relacion contractual de MERCADONA con este Ayuntamiento
(derecho de superficie), nos encontrariamos ante un escenario evidente de
infraccion de la doctrina de los actos propios y de los principios de
confianza legitima, seguridad juridica, equidad y buena fe, en conexién con
los articulos 47.1 y 48.1 de la Ley 39/15. Y ello fundamentalmente porque
supondria ignorar la vinculacién juridica derivada de la autorizacion
administrativa concedida por la Junta de Gobierno y del posterior acuerdo
contractual firmado por el Alcalde-Presidente hace 13 arnos. Como es ldgico,
no puede desconocerse que la aludida infraccién conllevaria el nacimiento
del régimen de responsabilidad, puesto que resultarian de aplicaciéon las

reglas generales sobre el incumplimiento de obligaciones contractuales”.

Alega a su vez la inexistencia de incumplimiento contractual por
parte de MERCADONA S.A. trayendo a colacion la estipulacion tercera del
citado acuerdo firmado por AECS, MERCADONA y el alcalde-presidente,
donde consta lo siguiente: “El Ayuntamiento de Grinén se compromete a
notificar de forma individualizada a cada uno de los concesionarios las
incidencias e incumplimientos del Pliego de Condiciones en los que incurran
los concesionarios durante el periodo de concesion (60 anos). Las partes
firmantes acuerdan que los incumplimientos del Pliego de Condiciones por

parte de uno de los concesionarios no conllevaran consecuencia alguna
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para el otro adjudicatario; no asumiendo, a su vez, los concesionarios de la
parcela, responsabilidad alguna derivada por el incumplimiento en el que
incurra el otro adjudicatario de la parcela, ni las consecuencias que se

pudieran derivar del mismo”.

Senala que el pliego no califico el anexo comercial como una “zona
complementaria de explotacion comercial” y que el Ayuntamiento ni
siquiera cito el articulo 223 del TRLCAP en el Pliego, pudiendo haberlo
hecho. Insisten en que la primera mencion a esta figura juridica ha
aparecido reflejada en el acuerdo de incoacion del expediente de
resolucion contractual. Anaden que “no puede desconocerse que el Pliego
mencionado regula dos figuras contractuales, una de concesion de obra
publica referida al recinto deportivo (piscina como servicio publico +
instalaciones complementarias de zona fitness, zona termal y cafeteria) y la
otra de un bien demanial o de dominio publico (edificacién comercial
destinada a supermercado) mediante la figura del derecho de superficie. En
el primer caso resulta de aplicacion preferente el TRLCAP y, en el segundo
caso, por la legislacion patrimonial (al margen de la wunidad de
procedimiento administrativo en el momento originario de la licitacion
municipal). Pues bien, en dicha legislacion patrimonial no se contempla una
prevision similar a la contenida en el articulo 223 del TRLCAP. Por todo ello,
respetuosamente se considera que no existe base juridica para
fundamentar la supuesta procedencia de la extincion del vinculo contractual
del Ayuntamiento con MERCADONA (derecho de superficie), sin perjuicio del

resultado final del presente respecto a la gestién del recinto deportivo”.

Entienden que “incluso colocandonos -a efectos dialecticos y por un
momento-“ en el supuesto de considerar aplicable el articulo 223 del
TRLCAP, tampoco procederia la resolucion contractual relativa a la gestion
del supermercado, teniendo en cuenta el articulo 266.5 del mismo
TRLCAP (actual articulo 280.4 de la LCSP 9/2017). Consideran que dicho

precepto no impone la obligacion a este Ayuntamiento de acordar también
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la resolucion de la relacion contractual del supermercado y menos aun en
un caso como el presente donde no consta ningun tipo de incumplimiento
por parte de MERCADONA.

Consideran que la autorizacion provisional planteada en el informe
de Intervencion conculcaria los derechos adquiridos de MERCADONA S.A.
y chocaria frontalmente con los actos propios del Ayuntamiento, llegando
a quebrar la confianza legitima que los mismos han venido generando en
MERCADONA durante 13 anos.

Solicitan “la estimaciéon de la pretensiéon principal consistente en la
anulaciéon o revocacion del apartado segundo acuerdo de incoaciéon y, por
consiguiente, dejando sin efecto la resolucion contractual del anexo
comercial (supermercado)”. Como pretension subsidiaria se solicita dejar
sin efecto la resolucion contractual del anexo comercial y, en su lugar,
proceder a la aplicacion del articulo 266.5 del TRLCAP, a efectos de
mantener la posicion juridica de MERCADONA como empresa gestora del
supermercado (por el plazo contractual no consumido); ello sin perjuicio
de la eventual incoacion de un expediente municipal para reajustar los
términos economicos por la via del mutuo acuerdo y en beneficio de los

intereses concurrentes (publicos y privados).

Previo informe propuesta del técnico de Administracion General de
fecha 9 de julio de 2020, propuesta de Alcaldia de fecha 10 de julio de
2020 y dictamen de la Comision Especial de Cuentas y Permanente de
Economia, Hacienda, Contratacion, Bienes y Patrimonio de fecha 14 de
julio de 2020, el Pleno del Ayuntamiento acuerda con fecha 17 de julio de
2020:

“Primero. Desestimar integramente las alegaciones presentadas por
MERCADONA S.A por los motivos expuestos en el fundamento de

derecho noveno del informe juridico transcrito.
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Segundo. Proponer la resoluciéon definitiva del contrato de

Construccion, Explotacion y Gestion de una Piscina Cubierta en Grinén

(...)

Tercero. La resoluciéon de la concesion conllevard la resolucion de la
cesion del anexo comercial complementario y el derecho de superficie
por incumplimiento de la concesionaria GEORELLA CENTER S.L (...) de
conformidad con el articulo 223 y el articulo 271.1 RDL 2/2000, de
Contratos de las Administraciones Publicas, regula las Zonas de

explotacion comercial y segun el articulo 20.26 del PCAP:

1. Los bienes e instalaciones incluidos en la zona de actividades
complementarias de la obra concedida se entregara al O6rgano

contratante al término de la concesion.

Cuarto. De conformidad con lo dispuesto en el informe de Intervencion
Municipal se mantiene y autoriza a MERCADONA S.A el uso
provisional y la explotacion comercial del bien municipal de anexo
comercial hasta la tramitacion de expediente de autorizacion de uso

segun la normativa patrimonial aplicable.

Quinto. La liquidacién del contrato, asi como los danos y perjuicios
ocasionados serdn determinados una vez se lleve a cabo la resolucién
definitiva del contrato de concesion de obra y proceda a la entrega
efectiva de los bienes, segun lo dispuesto por el informe de

Intervencion y del técnico municipal.

Sexto. No consta presentacion de garantia por parte de la
concesionaria GEORELLA CENTER S.L

Séptimo. Solicitar a la Comision Juridica Asesora dictamen preceptivo a
la presente propuesta de resolucion en virtud de la LEY 7/2015 de 28

de diciembre, remitiendo expediente completo a la vista de las
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alegaciones realizadas por MERCADONA S.A., vista la complejidad del
expediente y por prudencia en la tramitacién, sometiendo el expediente

a su consideracion”.

Acuerda a su vez la suspension del plazo maximo para resolver hasta
la emision de dicho informe con notificacion a los interesados que consta

acreditada en el expediente.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.- La peticion de dictamen se ha de entender realizada al
amparo de lo dispuesto en el articulo 5.3.f) e. de la Ley 7/2015, de 28 de
diciembre, a cuyo tenor la Comision Juridica Asesora debera ser
consultada en los expedientes tramitados por las entidades locales en los
supuestos de “aprobaciéon de pliegos de clausulas administrativas
generales, interpretacion, nulidad y resolucion de los contratos
administrativos y modificaciones de los mismos en los supuestos
establecidos por la legislacion de Contratos de las Administraciones
publicas”, y ha sido formulada por 6rgano competente para ello en virtud
de lo dispuesto en el articulo 18.3.c) del Reglamento de Organizacion y
Funcionamiento de la Comision Juridica Asesora, aprobado por Decreto
5/2016, de 19 de enero ROFCJA.

El dictamen ha sido evacuado dentro del plazo ordinario establecido

en el articulo 23.1 de dicho reglamento.

SEGUNDA.- El contrato se adjudicéo por Acuerdo de la Junta de
Gobierno Local de 22 de julio de 2004, por lo que resulta de aplicacion el

Texto refundido de la Ley de contratos de las Administraciones Publicas
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aprobado por Real Decreto 2/2000 de 16 de junio, (en adelante TRLCAP)

en cuanto que normativa vigente en dicho momento.

Por lo que se refiere al procedimiento de resolucion contractual,
habra que estar a lo dispuesto en la normativa vigente en el momento de
su inicio, lo que supone la aplicacion en el caso analizado de Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espanol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de
2014 -en adelante, LCSP/17-, cuyo articulo 191 exige que se otorgue
tramite de audiencia al contratista, informe del Servicio Juridico salvo en
los supuestos contemplados en los articulos 109 y 195 de la Ley, e
informe del Consejo de Estado u o6rgano consultivo equivalente de la
Comunidad Auténoma respectiva cuando se formule oposicion por el

contratista.

El articulo 109 del Reglamento General de la Ley de Contratos de la
Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de
12 de octubre (RGLCAP), referido especificamente al “procedimiento para la

resolucion de los contratos” precisa:

“l. La resolucion del contrato se acordara por el o6rgano de
contrataciéon, de oficio o a instancia del contratista, previa autorizacion,
en el caso previsto en el ultimo parrafo del articulo 12.2 de la Ley, del

Consejo de Ministros, y cumplimiento de los requisitos siguientes:

a) Audiencia del contratista por plazo de diez dias naturales, en el caso

de propuesta de oficio.

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

se propone la incautaciéon de la garantia.
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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 6rgano consultivo equivalente de
la Comunidad Auténoma respectiva, cuando se formule oposicion por

parte del contratista.

2. Todos los tramites e informes preceptivos de los expedientes de
resolucion de los contratos se consideraran de urgencia y gozaran de

preferencia para su despacho por el érgano correspondiente”.

En el caso sujeto a dictamen, se ha respetado el derecho de audiencia
de las empresas a las que la adjudicataria, con la autorizacion del
Ayuntamiento de Grinon, cedio el objeto del contrato — la cesion de la
explotacion de las instalaciones de la piscina cubierta a favor de la
empresa GEORELLA CENTER, S.L. y la cesion del derecho a la explotacion
de la zona comercial a la empresa MERCADONA S.A- habiendo formulado

alegaciones esta ultima.

Consta asimismo el Informe del secretario y del interventor

municipal.

Como ha quedado expuesto, la empresa GEORELLA S.L. no se ha
opuesto a la resolucion, mientras que la empresa MERCADONA S.A. ha
formulado alegaciones en los términos reflejados en los antecedentes de

hecho del presente dictamen.

Tal y como hemos senalado, ex articulos 191 de la LCSP/17 y 109 del
RGLCAP, solo procede el dictamen de esta Comision en los supuestos de

resolucion de contratos en los que el contratista formule oposicion.

En este caso, el Ayuntamiento de Grinén promueve la resolucion del
contrato de referencia contra la empresa GEORELLA CENTER S.L por los
motivos contemplados en su propuesta, sin perjuicio del tramite de

audiencia conferido a MERCADONA S.A. en su condicién de interesado.
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En este sentido, la propuesta de resolucion senala expresamente que “La
resolucion de la concesion conllevara la resolucion de la cesiéon del anexo
comercial complementario y el derecho de superficie por incumplimiento de
la concesionaria GEORELLA CENTER S.L (...) de conformidad con el articulo
223 y el articulo 271.1 RDL 2/2000, de Contratos de las Administraciones
Publicas, regula las Zonas de explotacion comercial y segun el articulo
20.26 del PCAP:

1. Los bienes e instalaciones incluidos en la zona de actividades
complementarias de la obra concedida se entregara al érgano contratante al

término de la concesion”.

Sin embargo, desde esta perspectiva no seria preceptiva la solicitud y
la emision de dictamen por parte de esta Comision y procederia por tanto
la devolucion del expediente, puesto que a pesar de que la propuesta de
resolucion alude a la complejidad del mismo y a la prudencia en la
tramitacion para justificar la consulta efectuada, dichos motivos no estan

incluidos en los supuestos previstos en el articulo S de la Ley 7/2015.

No obstante lo anterior, la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento
de Grinon en sesion ordinaria celebrada el dia 27 de abril de 2006 aprobo
la cesion del derecho de superficie del anexo comercial a favor de
MERCADONA, S.A. por parte del concesionario APLICACIONES
EMPRESARIALES EN CONSULTORIA Y SERVICIOS, S.L.

Aunque la referida cesion no es objeto del presente dictamen, es
necesario precisar que una vez efectuada la misma, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 114.3 del TRLCAP, el cesionario queda subrogado

en todos los derechos y obligaciones que corresponderian al cedente.

Conviene a su vez precisar que ni el articulo 114 del TRLCAP, ni el

articulo 11 del pliego de condiciones economicas, técnicas y
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administrativas permiten ceder separadamente las obligaciones y

derechos del contrato.

En este sentido, el articulo 114 del TRLCAP contempla la posibilidad

de ceder el contrato en los siguientes términos:

“l. Los derechos y obligaciones dimanantes del contrato podran ser
cedidos a un tercero siempre que las cualidades técnicas o personales
del cedente no hayan sido razén determinante de la adjudicacion del

contrato.

2. Para que los adjudicatarios puedan ceder sus derechos Yy

obligaciones a terceros deberan cumplirse los siguientes requisitos:

a) Que el 6rgano de contratacion autorice expresamente y con cardacter

previo la cesion.

b) Que el cedente tenga ejecutado al menos un 20 por 100 del importe
del contrato, o realizada la explotaciéon al menos durante el plazo de
una quinta parte del tiempo de duracién del contrato si éste fuese de

gestion de servicios publicos.

c) Que el cesionario tenga capacidad para contratar con la
Administracion y la solvencia exigible de conformidad con los articulos
15 a 20, debiendo estar debidamente clasificado si tal requisito ha

sido exigido al cedente.

d) Que se formalice la cesion, entre el adjudicatario y el cesionario, en

escritura publica.

3. El cesionario quedara subrogado en todos los derechos y

obligaciones que corresponderian al cedente.
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4. La Administracion no autorizara la cesion del contrato en favor de
personas incursas en suspension de clasificaciones o inhabilitadas

para contratar”.

Por su parte, el articulo 11 del pliego de condiciones economicas,
técnicas y administrativas establece que los derechos de la concesion
podran ser cedidos a otra empresa que, reuniendo los mismos requisitos
exigidos al concesionario, preste las mismas garantias y dicha cesion sea
aprobada por el Ayuntamiento, sobre la base de la legislacion vigente, y
siempre que el concesionario hubiere ejecutado integramente las obras

objeto de concurso.

En definitiva, sin perjuicio del inadecuado proceder juridico del
Ayuntamiento al autorizar las cesiones referidas en los términos en que lo
hizo, cuestion que tampoco es objeto del presente dictamen y sobre la que
no nos vamos a detener, esta Comision considera que la oposicion
formulada por MERCADONA S.A. a la resolucion contractual promovida
por el Ayuntamiento, en la medida en que dicha empresa quedo
subrogada en una parte de los derechos y obligaciones del cedente y

contratista inicial, justifica la emision del presente Dictamen.

En relacion con el plazo para resolver, el articulo 212 de la LCSP
establece que los expedientes de resolucion contractual deberan ser
instruidos y resueltos en el plazo maximo de ocho meses. En el caso
sujeto a dictamen, atendida la fecha de inicio de procedimiento, que tuvo
lugar el 5 de marzo de 2020, el procedimiento no habria caducado a la

fecha de emision de este dictamen.

Consta que la Administracion que recaba el dictamen ha
contemplado la facultad de suspender el procedimiento al solicitar el
dictamen de este 6rgano consultivo de conformidad con el articulo 22.1 d)
de la LPAC, que sigue la pauta ya establecida en el articulo 42.5.c) de la

LRJ-PAC al senalar que el plazo maximo legal para resolver y notificar un
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«

procedimiento podra suspenderse entre otras circunstancias “..Cuando se
soliciten informes preceptivos a un Oo6rgano de la misma o distinta
Administracién, por el tiempo que medie entre la peticion, que deberd
comunicarse a los interesados, y la recepcion del informe, que igualmente
deberd ser comunicada a los mismos. Este plazo de suspension no podrd
exceder en ningun caso de tres meses. En caso de no recibirse el informe en

el plazo indicado, proseguira el procedimiento”.

TERCERA.- Con caracter previo al analisis sobre la procedencia de la
resolucion contractual que se propone, resulta fundamental clarificar la
naturaleza juridica del contrato de referencia habida cuenta de la

confusion que sobre este aspecto existe en el expediente.

En este sentido, comenzando por el pliego de condiciones economico,
técnicas y administrativas, el titulo del mismo se refiere a las condiciones
que han de regir el concurso publico para “la construccién, explotaciéon y
gestion de la nueva piscina cubierta de uso ptblico en el término municipal
de Grinoén y la concesion de un derecho de superficie para su explotacion y

amortizacion de la inversion de este centro”.

A continuacion, el articulo primero del pliego seniala que constituye el
objeto del presente pliego, la regulacion de las condiciones de contratacion

para:

1. Concesion de un derecho de superficie para la construccién, gestion
y explotacion de una Piscina Cubierta publica en la parcela numero 6
de la Unidad de Ejecucion 8% con una superficie de 6.536 metros
cuadrados, titularidad del Ayuntamiento de Grinén. La adjudicacion de
los servicios implica, la ejecucion de las obras asi como la constitucion
de un derecho de superficie para la amortizacién de inversiéon en este
centro, en adelante "anexo comercial” de los bienes de dominio ptblico

afectados a los citados servicios.
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2. Constituye asimismo objeto del presente pliego la regulacion de las
condiciones de contratacion de la gestion, explotacion y
aprovechamiento de las instalaciones y de los servicios
complementarios y anexos debidamente autorizados en el nuevo centro

deportivo.

3. En virtud de la naturaleza de este contrato, de concesion de obra
publica, la contraprestacion a favor del adjudicatario consistira en el
derecho a explotar la obra y la superficie anexa a la instalacién, con la
aplicacion de las tarifas que considere adecuado aplicar a los usuarios
de los servicios objeto de explotaciéon previo mecanismo de control del
Ayuntamiento con la introduccion de tarifas madximas para
empadronados mediante la aprobacion de la ordenanza fiscal

correspondiente a dichas tarifas”.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 4 del pliego, “La naturaleza
de la relacion que vinculara al adjudicatario del concurso con el
Ayuntamiento de Grinén serd la propia del contrato de concesion de obras
publicas que se regula en los articulos 130 al 134 de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas aprobada por Real Decreto Legislativo
2/2.000, de 16 de junio, y de la concesion administrativa de bienes de
dominio publico que se regula en el art. 78 y siguientes del Reglamento de
Bienes de las Entidades Locales, sin que esta suponga mads que el derecho

al uso de lo edificado para el cumplimiento del destino previsto”.

El articulo 23, referido a la “Disposicion de los terrenos” establece que
“La parcela objeto de concesion del Derecho de Superficie, sera puesta a
disposicion del adjudicatario, en condiciones aptas para su edificacion y
libre de cargas, en el momento de formalizacion del derecho de Superficie e
inscripcion del titulo en el Registro de la Propiedad correspondiente,

momento en el que empezara a contar el plazo del Derecho de Superficie”.
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El tenor literal de las condiciones reproducidas permite en efecto
apreciar la confusion aludida en la medida en que las referencias al
derecho de superficie y a la concesion de obra publica se mezclan y

suceden constantemente.

Esta Comision Juridica Asesora -tal como declar6 en su dia el
Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid en el Acuerdo 8/14, de 26
de marzo- consider6 entre otros en su Dictamen 299/17 de 13 de julio,
que la calificacion que se haya dado al contrato en los pliegos de

contratacion, no exime averiguar su verdadera naturaleza.

En este caso, no cabe duda de que la prestacion principal objeto del
contrato consiste en la construccion, gestion y explotacion de la piscina
municipal, lo que responde al ejercicio de la competencia municipal
prevista en el articulo 25.2 1) de la Ley 7/1986 reguladora de las Bases del
Régimen Local —“Promocién del deporte e instalaciones deportivas y de

ocupacion del tiempo libre”- .

A su vez, las prestaciones definidas en los pliegos encajan
perfectamente en el concepto de contrato de concesion de obra publica
contemplado en el articulo 220.1 del TRLCAP, en virtud del cual:

“Se entiende por contrato de concesion de obras publicas aquel en cuya
virtud la Administraciéon Publica o entidad de derecho ptblico
concedente otorga a un concesionario, durante un plazo, la
construccion y explotacion, o solamente la explotaciéon, de obras
relacionadas en el articulo 120 o, en general, de aquellas que siendo
susceptibles de explotacién, sean necesarias para la prestacion de
servicios publicos de naturaleza econémica o para el desarrollo de
actividades o servicios econémicos de interés general, reconociendo al
concesionario el derecho a percibir una retribucion consistente en la
explotacion de la propia obra, en dicho derecho acompanado del de
percibir un precio o en cualquier otra modalidad establecida en este
Titulo”.
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Por su parte, el articulo 223 del TRLCSP se refiere a las “zonas

complementarias de explotacion comercial’ en los siguientes términos:

“1. Atendiendo a su finalidad, las obras publicas podran incluir,
ademas de las superficies que sean precisas segun su naturaleza,
otras zonas o terrenos para la ejecucion de actividades
complementarias, comerciales o industriales que sean necesarias o
convenientes por la utilidad que prestan a los usuarios de las obras y
que sean susceptibles de un aprovechamiento econémico diferenciado,
tales como establecimientos de hosteleria, estaciones de servicio,
zonas de ocio, estacionamientos, locales comerciales y otros
susceptibles de explotacion. Estas actividades complementarias se
implantaran de conformidad con lo establecido en los pliegos generales
o particulares que rijan la concesion y, en su caso, con lo determinado
en la legislacion o el planeamiento urbanistico que resulte de
aplicacion. Las correspondientes zonas o espacios quedaran sujetos al
principio de unidad de gestiéon y control de la Administraciéon Publica
concedente y seran explotados conjuntamente con la obra por el
concesionario directamente o a través de terceros en los términos

establecidos en el oportuno pliego de la concesion.

2. Los bienes e instalaciones incluidos en la zona de actividades

complementarias de la obra concedida se entregaran al o6rgano

contratante al término de la concesién en la forma establecida en esta

Ley”.

Si bien es cierto que el pliego no utiliza en ningin momento el
término “zona complementaria de explotacion comercial”, el articulo 1 del
mismo se refiere al “anexo comercial’ y a la “superficie anexa a la

instalacion”.

A su vez, la documentacion obrante en el expediente relativa a la

cesion del contrato entre la adjudicataria del mismo y la empresa
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MERCADONA S.A. revelan que el objeto de la misma fue la explotacion de
la zona comercial de la parcela tal y como se pone de manifiesto en los
escritos de fecha 26 de octubre de 2005 y 11 de abril de 2006 presentado
por el representante de la empresa APLICACIONES EMPRESARIALES EN
CONSULTORIA Y SERVICIOS, S.L., en el que exponen lo siguiente:

“..)

Segundo.- Que tal y como se hizo constar en la oferta presentada por
parte de ECS al concurso publicado por el Ayuntamiento para la
mencionada adjudicacion, MERCADONA, s.a. sera la empresa
encargada de la explotacion del anexo comercial construido en la

parcela.

Tercero.- Que es objetivo de MERCADONA, s.a. iniciar su actividad
comercial el préximo dia 13 de diciembre de 2005, para lo cual es
condicion necesaria previa que ECS ceda el derecho de explotacion del

anexo comercial a dicha empresa’.

Desde esta perspectiva, la posicion de MERCADONA S.A encajaria en
la prevista en el articulo 223.1 del TRLCAP pudiendo calificarse por tanto
como tercero encargado de la explotacion de la zona comercial

complementaria.

En otro orden de consideraciones, conviene precisar que el derecho
de superficie es un derecho real no administrativo, que sé6lo puede recaer
sobre bienes de propios, incluidos los bienes integrantes del patrimonio

publico de suelo, y no sobre bienes demaniales.

En efecto, se trata de una figura en virtud de la cual el superficiario
puede edificar en solar o terreno ajeno, haciendo suyo durante la vigencia
del derecho lo edificado en €él. Supone por tanto una enajenacion temporal
del ius edificandi, incompatible con la inalienabilidad del dominio publico,

tal y como senala el Tribunal Superior de Justicia de Valencia en
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Sentencia 979/2013 de 4 de octubre, y el Tribunal Supremo, entre otras,

en Sentencia de 1 de octubre de 2003.

Todo ello teniendo en cuenta que las prescripciones técnicas de la

parcela de acuerdo con el pliego de condiciones son las siguientes:

“l1-Condiciones generales. Las caracteristicas urbanisticas de los

terreros que seran objeto del derecho de superficie son las siguientes:

Parcela numero 6 de la Unidad de Ejecucion 8% con una superficie de

6.508 metros cuadrados,
-Calificaciéon: Equipamiento dotacional.
—Superficie del suelo: 6.536 metros cuadrados.

-Edificabilidad: Ocupacion maxima: 60 %. Edificabilidad neta: 1,30
m2/m2. Altura mdxima: 8 metros. Retranqueos minimos: 1h H

edificacion

-Compatibilidad de usos asociados.

Uso principal: Dotacional.

Usos compatibles: Definidos en las Normas Subsidiarias.

El Ayuntamiento permitira al adjudicatario la ocupaciéon del terreno
senalado durante el periodo de concesion del derecho de superficie con

el fin especifico de la misma. El suelo se entrega como cuerpo cierto

(...).

En definitiva, de cuanto se ha expuesto cabe concluir que a pesar de
las constante referencias a la figura del derecho de superficie en los
distintos documentos del expediente de contratacion, se trata de un

contrato de concesion de obra publica en los términos previstos en el
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articulo 1.3 del pliego de condiciones por el que se rigiéo el concurso,
concedido sobre una unica parcela de titularidad municipal y para la
ejecucion de una unica obra publica de acuerdo con su uso principal de

caracter dotacional.

CUARTA.- Una vez establecida la naturaleza del contrato han de
analizarse las concretas causas de resolucion invocadas por la
Administracion en relacion con la empresa MERCADONA S.A. en su
condicion de “cesionaria” de la explotacion de la zona complementaria

comercial.

Tal y como senalamos, entre otros muchos, en el Dictamen 430/2019
de 23 de octubre, la resolucion contractual se configura, dentro del ambito
de las denominadas prerrogativas de la Administracion como una facultad
exorbitante de la misma. No obstante, su ejercicio no se produce de una
manera automatica, sino que constituye una medida drastica que sélo se
justifica en presencia de graves incumplimientos que puedan lesionar el
interés general, de ahi los pronunciamientos de la jurisprudencia
advirtiendo de la necesidad de distinguir entre incumplimientos
generadores de la posibilidad de ejercitar el derecho a la extincion del
contrato de aquellos otros que no la conllevan (por todas, Sentencia del
Tribunal Supremo de 29 de mayo de 2000).

Asimismo, la jurisprudencia ha venido recordando la necesidad de
que las relaciones contractuales estén presididas por la equidad y la
buena fe, de tal modo que las facultades exorbitantes de la Administracion
sean ejercitadas de acuerdo con dichos principios, que aun recogidos en la
legislacion juridico privada (articulo 1258 del Codigo Civil) son
perfectamente extrapolables al ambito publico. Asi, el Tribunal Supremo

en sentencia de 6 de abril de 1987, manifestaba:

«

st bien el articulo 65 del Reglamento de Contratacion de las
Corporaciones Locales faculta a éstas para declarar la resolucion del

contrato cuando el contratista incumple las obligaciones que le
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incumben, la jurisprudencia ha tenido que armonizar en ocasiones
dicha facultad con el principio de buena fe y la equidad, evitando las
situaciones de abuso de derecho o privilegio de la Administracion,
ponderando a efectos de esa facultad resolutoria el grado de infraccion
de las condiciones estipuladas y la intencion del administrado
contratista -Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de septiembre de
1983 y 4 de mayo de 1981”.

Desde esta optica ha de ser analizada la resolucion propuesta, de tal
forma que, a efectos de fundar una posible resolucion, se haga con

estricto cumplimiento de los principios de equidad y buena fe.

QUINTA.- A tenor de la documentacion incluida en el expediente
administrativo, la propuesta de resolucion considera que “la resolucion de
la concesion conllevara la resolucion de la cesion del anexo comercial
complementario y el derecho de superficie por incumplimiento de la
concesionaria GEORELLA CENTER S.L (...) de conformidad con el articulo
223 y el articulo 271.1 RDL 2/2000, de Contratos de las Administraciones
Publicas, regula las Zonas de explotacion comercial y segun el articulo
20.26 del PCAP:

1. Los bienes e instalaciones incluidos en la zona de actividades
complementarias de la obra concedida se entregara al 6rgano contratante al

término de la concesion”.

Llegados a este punto, procede reiterar, tal y como hemos senalado
en la consideracion juridica tercera del presente dictamen, que las
relaciones contractuales han de estar presididas por la equidad y la buena
fe, de tal modo que las facultades exorbitantes de la Administracion sean

ejercitadas de acuerdo con dichos principios.

Asimismo, procede traer a colacion el principio de confianza legitima

acogido por nuestro Tribunal Supremo desde 1990 y también por nuestra
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legislacion (inicialmente, por la Ley 4/1999 de reforma de la Ley 30/1992,
de Régimen de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun en su articulo 3.1.2). Actualmente es el articulo
3.1.e) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico, el que recoge este principio en su articulado, junto con el de

lealtad institucional.

Sobre dicho principio se pronuncia el Tribunal Supremo (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion3?) entre otras muchas, en Sentencia
de 10 junio 2013:

“...) la doctrina sobre el principio de proteccion de la confianza
legitima, relacionado con los mds tradicionales en nuestro
ordenamiento de la seguridad juridica y la buena fe en las relaciones
entre la Administracion y los particulares, y que comporta, segun la
doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y la
jurisprudencia de esta Sala, el que la autoridad publica no pueda
adoptar medidas que resulten contrarias a la esperanza inducida por
la razonable estabilidad en las decisiones de aquélla, y en funcion de
las cuales los particulares han adoptado determinadas decisiones. O
dicho en otros términos, la virtualidad del principio invocado puede
suponer la anulacién de un acto o norma y, cuando menos, obliga a
responder, en el marco comunitario de la alteraciéon (sin conocimiento
anticipado, sin medidas transitorias suficientes para que los sujetos
puedan acomodar su conducta y proporcionadas al interés publico en
juego, y sin las debidas medidas correctoras o compensatorias) de las
circunstancias habituales y estables, generadoras de esperanzas

fundadas de mantenimiento.

(..).

Como precisa la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de
2016 el principio de confianza legitima implica la exigencia de un deber de

comportamiento de la Administracion que consiste en la necesidad de
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observar en el futuro la conducta que sus actos anteriores hacian prever y
aceptar las consecuencias vinculantes que se desprenden de esos propios

actos.

En resumen, tal y como senala la STS 22 de febrero de 2016,
“Conviene tener en cuenta que confianza legitima requiere, en definitiva, de
la concurrencia de tres requisitos esenciales. A saber, que se base en signos
innegables y externos (1); que las esperanzas generadas en el administrado
han de ser legitimas (2); y que la conducta final de la Administracién resulte

contradictoria con los actos anteriores, sea sorprendente e incoherente (3)”.

Se trata en definitiva de un principio que debe examinarse en cada
caso concreto y que se considera como una reaccion frente a actuaciones
irregulares de la Administracion, caracterizadas por sorprender la

confianza del destinatario.

Trasladados estos conceptos al supuesto que nos ocupa, resulta
acreditado que las actuaciones del Ayuntamiento de Grinén en lo que
atanen a la empresa MERCADONA S.A. vulneran ciertamente el principio

analizado.

Téngase en cuenta que como ha quedado expuesto, la Junta de
Gobierno Local del Ayuntamiento de Grinén autorizé expresamente el dia
27 de abril de 2006 la cesion del contrato entre la empresa adjudicataria y
MERCADONA S.A. en los términos analizados en la consideracion juridica

primera de este dictamen.

A su vez, consta en el expediente el acuerdo de fecha 24 de mayo de
2006, firmado por el alcalde presidente del Ayuntamiento y los
representantes de AECS y de MERCADONA.S.A. en cuya estipulacion
primera se dispone que “el Excmo. Ayuntamiento de Grinén reconoce los
plenos efectos de la cesion del derecho de superficie del anexo comercial (...)

con los derechos y obligaciones que se derivan de la misma; y, como
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consecuencia de ella, todas las partes firmantes manifiestan la existencia
en la parcela objeto del concurso publico antes reseniada de 2

concesionarios suficientemente diferenciados {(...)".
La estipulacion tercera del citado acuerdo precisa que:

“El Ayuntamiento de Grinén se compromete a notificar de forma
individualizada a cada uno de los concesionarios las incidencias e
incumplimientos del Pliego de Condiciones en los que incurran los
concesionarios durante el periodo de concesion (60 anos). Las partes
firmantes acuerdan que los incumplimientos del Pliego de Condiciones
por parte de uno de los concesionarios no conllevardan consecuencia
alguna para el otro adjudicatario; no asumiendo, a su vez, los
concesionarios de la parcela, responsabilidad alguna derivada por el
incumplimiento en el que incurra el otro adjudicatario de la parcela, ni

las consecuencias que se pudieran derivar del mismo”.

Por ultimo tal y como senala la empresa MERCADONA en su escrito
de alegaciones «el cobro individualizado del canon y el devengo del IBI
ponen a su vez de manifiesto “una situacion consolidada y pacifica durante
13 anos a nivel econémico-financiero, que guarda la debida concordancia
con la situacién contractual derivada de la cesion autorizada por la Junta
de Gobierno y por el acuerdo contractual firmado finalmente por el Alcalde-

Presidente del Ayuntamiento”».

Llegados a este punto, una vez hemos considerado aplicable el
articulo 223 del TRLCAP, procede tener en cuenta el articulo 266.5 del
mismo texto legal (actual articulo 280.4 de la LCSP 9/2017), en virtud del

cual:

“El 6rgano de contratacion podra acordar también, como consecuencia
de la resolucion de la concesion, la resolucion de los contratos
otorgados por el concesionario para el aprovechamiento de las zonas

complementarias de explotacion comercial, abonando la indemnizaciéon
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que en su caso correspondiera. Esta indemnizacion serda abonada con
cargo al concesionario cuando la resolucion se produjera como
consecuencia de causa imputable a éste. Cuando no se acuerde la
resolucion de los citados contratos, los titulares de los derechos de
aprovechamiento seguiran ejerciéndolos, quedando obligados frente al
organo de contratacion en los mismos términos en que lo estuvieran
frente al concesionario, salvo que se llegara, de mutuo acuerdo, a la

revision del correspondiente contrato”.

Toda vez que dicho precepto no impone la obligacion al Ayuntamiento
de acordar también la resolucion de la relacion contractual con
MERCADONA S.A., teniendo en cuenta que no consta incumplimiento
alguno por parte de la citada empresa, y que esta Comision entiende que
el Ayuntamiento ha vulnerado el principio de confianza legitima en los
términos que han quedado expuestos, se considera procedente la

aplicacion del mismo.

Todo ello con el fin de mantener los servicios relacionados con la
explotacion del bien de dominio publico, no perjudicar a terceros de buena
fe, ni provocar mayores danos al interés publico por las posibles

indemnizaciones que podria producirse en caso de resolucion del contrato.

En mérito a cuanto antecede, la Comision Juridica Asesora formula

la siguiente
CONCLUSION

No procede la resolucion del contrato de “Construccién, gestion y

explotaciéon de piscina cubierta de uso publico y concesiéon de derecho de
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superficie para explotacion y amortizacion de la inversion” en los términos

propuestos por el 6rgano consultante.

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

Madrid, a 15 de septiembre de 2020

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n° 382/20

Sr. Alcalde de Grinon

Pza. Mayor, 1 - 28971 Grinon
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