Consejo Consullivo do Ca
-()HJ(::I() AW FEE /{f’() e ATt

DICTAMEN 160/2009

(Seccion 128)

La Laguna, a 1 de abril de 2009.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de
Telde en relacion con la Propuesta de Resolucién por la que se acuerda la
resoluciéon del contrato de concesién de obra publica adjudicado a la empresa
C., S.L. para la construccion y explotacion de un edificio de aparcamiento y
plaza en San Gregorio. Demora en el cumplimiento del pago; inadecuacion de las
obras al proyecto, quiebra al contratista (EXP. 102/2009 CA)".

FUNDAMENTOS

1. Mediante escrito de salida de 1 de febrero de 2009, el Alcalde del
Ayuntamiento de Telde solicita por el procedimiento ordinario y de conformidad con
lo dispuesto en los arts. 11.1.D.c), 12.3 y 20.1 de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del
Consejo Consultivo de Canarias, y arts. 59.1 y 149.a) del Texto Refundido de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio (TRLCAP), preceptivo Dictamen respecto de la Propuesta de
Resolucion emitida en el procedimiento de resolucion del contrato de concesién de
obra publica adjudicado a la empresa C., S.L., en orden a la construccién y

explotacién de un edificio de aparcamientos y plaza en San Gregorio, en Telde.

La Propuesta de Resolucion -a adoptar en su momento con caracter definitivo por
el organo de contratacién, competente asimismo para la resolucion (art. 59.1
TRLCAP), que resulta ser el Pleno corporativo- sustenta su fundamentacion en “la
inadecuacién de la obra al proyecto aprobado por la Corporacion” y “el
incumplimiento reiterado de los plazos de ejecucion del contrato”, asi como la
“situacion de quiebra en la que incurrio (el contratista) declarada mediante Auto de

1 de diciembre de 2004, del Juzgado de primera instancia n® 11 de Las Palmas”.

“ PONENTE: Sr. Lazcano Acedo.



Consejo Consultivo de Canarias

El procedimiento tramitado concluye un procedimiento resolutorio en el que,
con matices, se ha dado cumplimiento a las previsiones de indole formal que al
efecto contempla la legislacién vigente, que no es otra que el citado Texto
Refundido, a la vista de lo dispuesto en la disposicion transitoria primera.2 de la Ley
30/2007, de 30 de octubre, del Contratos del Sector Publico.

Concretamente, en las actuaciones remitidas consta, ademas de lo ya expresado
en relacion con la competencia resolutoria del procedimiento incoado, la preceptiva
audiencia al contratista -Sindicatura de la quiebra acordada en relacién con los
bienes del concesionario- y al avalista [art. 109.1.a) y b) del Reglamento General de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre (RLCAP)], el preceptivo informe de la Asesoria Juridica
[art. 109.1.c) RLCAP] vy, finalmente, la asimismo preceptiva intervencién de este
Consejo Consultivo, pues consta la oposicion del contratista [art. 59.3.a) TRLCAP y
art. 109.1.d) RLCAP].

2.1

1. Ante todo, debe sefialarse la enorme dilacién en la tramitacién de un
procedimiento que por su propia naturaleza debe ser sumario, pues iniciado el 29 de
abril de 2005 se ha tardado casi cuatro afios en llegar a una Propuesta de Resolucion
conclusiva del mismo. Al margen de que la reiteracion de tramites prolongan el
procedimiento (como los de asesoria juridica externa e interna), sorprende que, tras
el intento de notificacién al concesionario de los términos de la incoaciéon del
procedimiento resolutorio el 14 de junio de 2005 y el mismo fueea imposible porque
se le indic6 al agente notificador que la notificacién debia ser entregada “al Sr.
Comisario de la quiebra”, tuviera lugar finalmente el 17 de enero de 2008 (sic).
Asimismo sorprende, en otro orden de consideraciones, que el 10 de diciembre de
2004 el Juzgado de primera instancia n°® 11 de Las Palmas de Gran Canaria dictara
Auto por el que se declard la quiebra, entre otras, de C., S.L., ocupandose los bienes
y nombrandose Comisario y Depositario de los mismos, hecho del que tuvo
conocimiento la Administracion el 14 de junio de 2005; o que el 2 de febrero de 2004
se dictara por el Juzgado de primera instancia n° 4 de Las Palmas anotacién de

embargo preventivo contra bienes del concesionario a instancia de tercero, lo que asi

1 Texto suprimido al ser mera descripcion de hechos y/o tramites.
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se hizo, sin que de este procedimiento tampoco tuviera conocimiento Ila

Administracién en fecha temprana.

2. Lo relevante, a los efectos que nos interesan, es que la resolucion de la
concesion se acuerda en base a causas contempladas en el Texto Refundido de
aplicaciéon como de resolucién: incumplimiento del plazo [art. 111.e) TRLCAP];
inadecuacion de las obras ejecutadas al proyecto, lo que no puede sino considerarse
como obligacién esencial contractual [art. 111.g9) TRLCAP]; y quiebra del contratista
[art. 111.b) TRLCAP].

Comenzando por la dltima, su consideracion es automatica pues no depende de
una valoracion de los hechos sino del hecho objetivo de tal declaracion judicial, que
tuvo lugar el 10 de diciembre de 2004, aunque del mismo, sorprendentemente, la
Administracion tuviera conocimiento el 14 de junio de 2005, cuando el agente
notificador intenté comunicar al concesionario el inicio del procedimiento
resolutorio. Hay, pues, causa de resolucion que por si sola bastaria a estos efectos.
No puede sino sorprender la dilacion en tomar la medida que la Ley ampara, aunque,
visto el relato de hechos, la toma de la decisién era ciertamente complicada al
entrecruzarse con este procedimiento resolutorio otros incidentes contractuales que
a la postre, en la inteligencia y razones del propio concesionario, estan en la raiz de
las otras dos causas de resolucion que se alegan (incumplimiento del plazo, e
inadecuacién de las obras ejecutadas al proyecto) que, en efecto, el concesionario

imputa al comportamiento de la propia Administracion.

Al margen de las anotaciones preventivas de embargo y la declaracion de la
situacion de quiebra del concesionario, éste, el 16 de enero de 2003, inst6 el
levantamiento de acta notarial del estado de los espacios publicos autorizados por el
Ayuntamiento como aparcamientos (diez diligencias con reportaje fotogréafico), que

reitera el 12 de noviembre de 2004 (catorce diligencias con reportaje fotografico).

El 19 de noviembre de 2004, el concesionario, al amparo de lo dispuesto en el
régimen general de responsabilidad administrativa de la Ley 30/1992, presenta
reclamacion de indemnizacion por dafios [incumplimientos generales de compromisos
(construccion del auditorio; mantenimiento e incremento de parkings ilegales);
6rdenes de ejecucién de obra sin la debida compensacién (muro en el colegio);
reduccion del objeto de la concesidn; y actuaciones respecto de los elementos de la
plaza superior y los locales comerciales] evaluados en 7.146.747, 09 €. Procedimiento

que no consta en el expediente remitido si ha sido tramitado, resuelto o no, o
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impugnada la eventual desestimacion, expresa o presunta, ante la Jurisdiccidon

competente.

El contratista, pues, intenté mediante el procedimiento indemnizatorio restituir
(a su juicio) el equilibrio financiero de la ejecucién de la obra (percibiendo el abono
de la obra ejecutada y no abonada) y de la propia concesion (reclamando de la
Administracién que se abstuviera de adoptar medidas que perturbaran el normal
desenvolvimiento de la misma). A estas cuestiones se les da respuesta,
implicitamente, en el procedimiento resolutorio incoado, pues la primera de las
cuestiones planteadas se solventa diciendo que no procede el abono de la obra
ejecutada al margen del proyecto aprobado y, la segunda, precisando que el
equilibrio de la concesion es una obligacién de la Administracion tras la puesta en

marcha del servicio concedido, pero no antes.

3. Conviene resaltar los siguientes hechos del relato factico, que se comentan

razonadamente:

Con fecha 26 de julio de 2000, el Alcalde, en base a un informe técnico de 19 de
julio de 2000, que no obra en el expediente remitido, comunica al concesionario que
el proyecto basico presentado “se ajusta (al) Plan General y en el anteproyecto
objeto del concurso” y se indica asimismo que “en conversaciones con los técnicos de
la promotora se acordd una modificacion del concepto de plaza contenido en el
proyecto basico”, por lo que se debera “concentrar la pequefia cantidad de uso
comercial en elementos de pequefia escala situados en el borde del naciente de la
parcela y permitir la conexidon continua entre el futuro palacio de cultura y

multicines con la plaza”.

Se trata, pues, tacitamente, de un modificado no formal acordado entre ambas

partes.

El 22 de noviembre de 2000, el concesionario comunica que, “para evitar el
desprendimiento por el desmonte (...) colindante con la avenida del Cabildo, se tuvo
que reducir las dimensiones de la planta” lo cual, unido al obligado retranqueo con
edificaciones colindantes, ha supuesto “una pérdida de plazas de garaje”, que se

solicita compensar con una parcela de “solar sobrante” que identifica.

Se trata de un modificado no formal del que el concesionario da cuenta a la
Administracion, solicitando una compensacion que afectaba tanto a la ejecucién de
la obra como al equilibrio de la concesion (reduccion del nimero de plazas). Peticién

que no es respondida.
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El 19 de marzo de 2002, se solicita informe de “verificacién del cumplimiento”
por parte del concesionario de las obligaciones concesionales, siendo emitido el 22
de marzo de 2002, del que resulta que “no consta en el expediente documentacion
alguna sobre la actividad de C., S.L. en cumplimiento de sus obligaciones
exclusivamente empresariales frente a las condiciones de la adjudicacion municipal”

(sic).

No hay referencia a la peticion anterior. Al respecto cabe preguntarse si hubo

modificados no formales.

El 22 de marzo de 2002, el concesionario presenta escrito del que resulta: que
“en base al compromiso verbal” con el Ayuntamiento, en noviembre (2001) se
termind y puso en explotacién “una primera fase de 524 unidades” y se inicid la
venta, sin que se haya producido alguna; que el Ayuntamiento ha roto el equilibrio
financiero de la concesion al “mantener abiertos una serie de solares acondicionados
como aparcamientos publicos con tarifa muy baja”; que las entidades financieras le
han retirado el apoyo financiero; y que la ejecucién de la segunda fase pondria “en
peligro (la) continuidad” de la empresa. Por ello, propone *“considerar acabada a
efectos de cumplimientos de plazos la segunda fase con la construccion de la
estructura del parking y la terminacion de la plaza”, ajustar el numero de plazas”;
cambiar el uso de una parte del sotano; y eliminar los solares habilitados como

aparcamiento.

Es decir, el escrito del concesionario da cuenta de que hubo compromisos
verbales, no negados por la Administracion; que el Ayuntamiento desde el mes de
noviembre de 2001 consinti6 la apertura del garaje sin licencia y sin que el mismo,
como posteriormente se acreditd, tuviera las condiciones de seguridad y medidas de
emergencia exigidas por la Ley; que si el Ayuntamiento autoriza esa apertura no
parece coherente que permita e incremente el niUmero de parkings anteriormente
denunciados; y que la concesion y el propio concesionario estaban en peligro

financiero.

A la vista de la situacién, el 29 de abril de 2002 el contratista solicita el “cambio
de uso” parcial del s6tano, que no se responde por la Administracién. El 1 de octubre
de 2002, el concesionario reitera la solicitud de cambio de uso, que es informado
negativamente el 10 de octubre, precisandose que al existir modificaciones del
proyecto aprobado previamente a la resolucion de la prorroga, debe procederse a

resolver sobre dichas modificaciones”.
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Lo que significa que la Administracién conocia la existencia de tales

modificaciones.

Pero, el 10 de octubre de 2002 se notifica al concesionario la “prohibicion de
modificar, suprimir o sustituir por otros usos las instalaciones inicialmente previstas,
ni introducir alteracion alguna del proyecto inicialmente aprobado”, y el 5 de
noviembre de 2002, se le notifica “el incumplimiento de la licencia de obras asi
como del contrato de concesion administrativa motivado fundamentalmente en la
modificacion del anteproyecto y proyecto aprobado, asi como que con ello se alteran

las condiciones de los pliegos que rigieron la concesion”.

Es decir, parece haber un previo consentimiento verbal a la modificacién de los
términos del proyecto y luego se le advierte que esas modificaciones son contrarias a

los pliegos.

El 12 de agosto de 2002, se requiere al concesionario que termine las obras para
el 17 de noviembre de 2002 -es decir, ya vencido el plazo- y que antes del 1 de
septiembre se acondicione la mediana entre el colegio y el muro de contencién para

permitir la salida de alumnos por la puerta principal.

Es decir, conocidos los incumplimientos del concesionario, se asumen; y se le
insta que acabe las obras en vez de proceder, vistos los incumplimientos, a la
resolucion de la concesion o a la imposicion de las penalidades previstas en la
legislacion contractual (art. 95.3 TRLCAP).

El 15 de julio de 2003, se le dio al concesionario audiencia (;?), presentando el
16 de octubre de 2003 copias del proyecto modificado con el fin de “legalizar las
obras ejecutadas sin ajustarse al proyecto aprobado, en concreto el cambio de uso
de la primera planta de s6tano y la ampliacion de la superficie de locales en la plaza
publica”, lo que no tiene respuesta expresa. Por ello, el concesionario, el mismo 16
de octubre de 2003, solicita el modificado de la concesién, que es informado
negativamente el 10 de diciembre de 2003. El 27 de enero de 2004, se presenta
nuevo modificado, solicitdndose el 9 y 19 de febrero de 2004 informe sobre el
“estado de las obras” y su ajuste al “proyecto inicialmente presentado” y si “la
superficie en planta del edificio ejecutado se ajusta al proyecto modificado Il de

dicha obra™.

Lo que significa que la obra relativa al modificado (“modificado 11”’) solicitado v,

aparentemente no autorizado, estaba ejecutada.
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La Junta de Gobierno Local, en sesién celebrada el dia 17 de mayo de 2004,
concedi6 a C., S.L. “licencia municipal de apertura para el ejercicio de la actividad

dedicada a edifico de aparcamientos”, para la primera fase.

Es decir, a pesar de todos los incumplimientos, la Administracién otorga la

licencia de apertura, sin condiciones.

Con fecha 25 de octubre de 2004, a instancia del concesionario, la
Administracién certifica el desistimiento por parte del mismo del cambio de uso de la
planta sétano solicitado y que “no consta que se haya procedido a la aprobacion y

autorizacion” de reformado alguno.
Se niega, pues, que la obra ha sido objeto de modificaciones consentidas.

El 3 de marzo de 2005, se interesa la emision de informe en relacién con la
adecuacion de la obra al proyecto; la valoracién de lo ejecutado, incluso sobre lo no
previsto en el proyecto; nivel de ejecucion de la obra; plazo de ejecucion y grado de

cumplimiento; y sobre la situacién actual de la obra.

Lo que significa el reconocimiento de que la obra contaba con ejecucion fuera de

proyecto.

El 25 de septiembre de 2008, la Sindicatura de la quiebra presenta alegaciones (a
las que acompafian acta notarial de manifestaciones del representante en su dia de
C., S.L., del Jefe de obra, y del Arquitecto de la misma, segun los cuales hubo
acuerdo verbal de “modificacion del proyecto de obra”; que la misma se legalizaria
con el “oportuno reformado”; y que los técnicos del Ayuntamiento conocieron la
obra durante su ejecucion sin que manifestaran “disconformidad de ningin tipo™),
oponiéndose a las causas resolutorias alegadas, ya que las modificaciones “fueron
consensuadas” y el retraso en el plazo fue debido a esas modificaciones, como lo

acredita la licencia de apertura y actividad concedida.

Es decir, se trata de la explicacion del concesionario sobre el retraso en la
ejecucion de la obra: se consienten modificaciones que implican una prorroga de la
duracion de las obras y se pretende resolver la concesion por incumplimiento del

plazo.

1. Pues bien, las causas mencionadas en la Propuesta resolutoria del

procedimiento tramitado para acordar la resolucion del contrato de referencia son,
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se recuerda, tres. En primer lugar, se alega la inadecuacién de la obra realizada por
la contrata al proyecto de la misma acordado por la Corporacion; en segundo lugar,
el reiterado incumplimiento por aquélla de los plazos de ejecucion del contrato; v,
por altimo, la situacién de quiebra del contratista declarada por Auto, de 1 de
diciembre de 2004, dictado por el Juzgado de Primera Instancia n°® 11 de Las Palmas.
Por tanto, cabe entender que esta Ultima causa aparece con posterioridad a las dos
anteriores y aunque éstas se aducen al tiempo, podria considerarse que la primera

precede en su produccion en el tiempo a la segunda.

En este sentido, suele sostenerse en la doctrina, particularmente en la consultiva
del Consejo de Estado, que, en caso de concurrencia de causas de incumplimiento
contractual o, eventualmente, de resolucion de contrato, debiera aplicarse la
primera en el tiempo en detectarse, por razones obvias. Sin embargo, entiende este
Organismo que, aun compartiendo en principio esta tesis, ello no es dbice para que
se puedan alegar todas las eventuales causas de resolucién que la Administracién
considere incidentes en el supuesto del que se trate, haciéndose constar en la
Propuesta resolutoria. Asi, procederia aplicar la primera en el tiempo de estimarse,
tras ser dictaminada aquélla, que es procedente hacerlo por el 6rgano decisor del
procedimiento, pero a la vista del Dictamen cabria aplicar en su defecto la posterior
que se considerase pertinente al no serlo aquélla o las que, eventualmente, le

siguieran temporalmente.

2. Pues bien, a la luz de las actuaciones y del analisis efectuado al efecto en los
Fundamentos precedentes, con las correspondientes observaciones al respecto,
expresadas particularmente en el Fundamento I, ha de manifestarse que, cualquiera
que fuese el orden de aparicion o de deteccion de las dos primeras causas alegadas
por la Administracion para resolver el contrato, ninguna de ellas es de aplicacion en
este caso dadas las circunstancias y, se insiste, en funcion de la documentacion
obrante en el expediente sobre la ejecucién de tal contrato y, también, la relativa al

procedimiento resolutorio contractual ahora tramitado.

Y es que, en efecto, la tramitacion de dicho procedimiento, realizada
ritualmente, permite observar la contradiccion de las pretensiones o alegaciones en
este procedimiento de la Administracion en relacion con sus propios actos en la
ejecucion del contrato, tanto en su fase de obra publica, como en la subsiguiente de

funcionamiento de la concesion.

Asi, se produce la autorizacion de hecho de la apertura del garaje y se emite

licencia parcial de apertura, pese al eventual y no atacado en su momento
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incumplimiento del contratista de los plazos de ejecucion, manteniéndose ademas en

funcionamiento dicho garaje sin problemas cierto tiempo.

Ademds, hay consentimiento municipal constatable respecto a actos del
concesionario en orden a modificaciones informales del proyecto, que luego, pese a
esta circunstancia, pretenden ser utilizados al fin que nos ocupa como inadecuacion
de la obra al proyecto. Es mas, existen indicios razonables en el expediente de que
se acordaron verbalmente modificados del proyecto original de la obra por las dos
partes, sin oposicién municipal posterior, que después no se aceptd formalizar por la
Administracién por, justamente, el motivo antedicho. En esta linea, tampoco se
acepta sin mas la testifical propuesta por el contratista para acreditar la existencia
de esos pactos y, por ende, no s6lo de consentimiento para los modificados, sino
consecuentemente de justificacién tanto de la demora en la ejecucién, como del

desajuste de la obra al proyecto inicial.

Todo lo cual supone una actuacion administrativa contraria a los principios de
buena fe y confianza legitima en la ejecucion del contrato, asi como, en definitiva,
que no existe el necesario fundamento para imputar al contratista, especialmente en
su integridad, las causas de resolucion contractual de inadecuacion de la obra al
proyecto, ni de incumplimiento, y por demas reiterado, de los plazos para su
ejecucién. Y ello, sin olvidar que no basta cualquier incumplimiento contractual,
particularmente teniendo en cuenta sus circunstancias, para que aparezca, Sin mas,
un efecto resolutorio del contrato, pues ha de ser grave o sustancial e integramente

imputable a la contrata.

3. Por el contrario, es patente la aplicabilidad de la causa relativa a la quiebra
en este supuesto. Desde luego, siguiendo la constante doctrina consultiva y judicial
al respecto, que se estima procedente a la luz de la regulacion contractual aplicable,
concretamente los arts. 111.b) y 167 TRLCAP, no cabe hablar de quiebra y, por ende,
considerar al contratista en tal situacion a los efectos de la resolucion del contrato
hasta que no se declare asi por decision del érgano judicial competente, pero, una
vez conocido por la Administracion el estado legal de quiebra de la contrata, ha de

proceder a resolver el contrato.

Justamente, es incontrovertible que el 10 de diciembre de 2004 el Juzgado de
primera instancia n° 11 de Las Palmas de Gran Canaria dictdé Auto por el que se
declaré la quiebra de la contrata interesada, resolviéndose la ocupacion de sus

bienes y designdndose Comisario de la quiebra y Depositario de éstos. Y que la
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Administracién municipal actuante tuvo conocimiento de ello el 14 de junio de 2005.
Por eso, estaba en condiciones de resolver el contrato en esa fecha por esta causa de
incuestionable produccién, independientemente de que pudieran alegarse otras con
mas o menos fundamento o justificacién, de acuerdo con lo previsto en el art. 167

TRLCAP en relacién con el art. 111.b) del mismo.

En consecuencia, siendo objetable la aplicabilidad al caso de las causas
resolutorias inicialmente alegados por la Administracion, previas a la declaracién de
quiebra y con eventuales efectos diferentes a la aplicabilidad de ésta como causa
resolutoria, resulta que, en definitiva, tan sélo puede y debe aplicarse esta Ultima
causa para resolver el contrato de referencia, produciendo su incidencia tal
inevitable efecto resolutorio (art. 112.2 TRLCAP).

Sin embargo, los efectos de la resolucion han de ser los previstos legalmente al
efecto, no siendo, como se dijo, exactamente o sin mas los mismos que los que
pudieran producirse de haber sido aplicables las otras causas alegadas. En este
sentido, resultan de aplicacion las normas contenidas en los apartados 1y 2 del art.
169 TRLCAP y en el art.113.4.

No obstante, en relacion con este ultimo precepto, ha de tenerse en cuenta,
visto lo expuesto sobre la actuacion de la Administracién en la ejecucion del
contrato, tanto que la quiebra del contratista, en cuanto causa resolutoria, sélo lleva
consigo la pérdida de la fianza definitiva cuando sea culpable o fraudulenta, como
gue la determinacion de las indemnizaciones que corresponda abonar al contratista,
de ser culpable y de exceder los dafios del importe de aquélla, o bien, la
Administracién en su caso, han de determinarse en procedimiento especifico a

tramitar al efecto (arts. 111 y 113 del Reglamento General de la Ley de Contratos).

CONCLUSION

Procede resolver el contrato de concesion adjudicado a la empresa C., S.L. para
la construccién y explotacion de un edificio de aparcamientos y plaza en San
Gregorio, Telde, exclusivamente por la causa prevista en el art. 111.b) TRLCAP, de
acuerdo con lo expuesto en el Fundamento Ill y con los efectos sefialados en el punto

3 del mismo.
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