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DICTAMEN 438/2012

(Seccion 28)

La Laguna, a 8 de octubre de 2012.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Presidente del Gobierno de Canarias en
relacion con la Propuesta de Resolucién por la que se acuerda la revisién de oficio
de la Orden Departamental de la extinta Consejeria de Turismo n° 281, de 28 de
agosto de 2008, por la que se resuelve el contrato suscrito con la empresa M.,
S.A. para la ejecucion de la obra "Acondicionamiento de Margenes Carreteras
LZ-46 y LZ-56, Accesos a la Ermita de Los Dolores, T.M. de Tinajo, Isla de
Lanzarote” (EXP. 384/2012 RO)".

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente Dictamen, solicitado el 6 de agosto de 2012 (RE 3 de
septiembre de 2012) por el Excmo. Sr. Presidente del Gobierno de Canarias, es el
Proyecto de Resolucion formulado en el procedimiento de revision de oficio de la
Orden Departamental de la extinta Consejeria de Turismo n°® 281, de 28 de agosto de
2008, por la que se resuelve el contrato suscrito con la empresa M., S.A. para la
ejecucién de la obra “Acondicionamiento de Margenes Carreteras LZ-46 y LZ-56,
Accesos a la Ermita de los Dolores, T.M de Tinajo, isla de Lanzarote”, iniciado a
instancia de interesado por entender que concurre la causa de nulidad de pleno
derecho prevista en el art. 62.1, apartados a), e) y f) de la Ley 30/1992 (LRJAP-PAC),

si bien acaba concretandose sélo en la causa €).

2. La legitimacion del Presidente del Gobierno para solicitar el Dictamen, la
competencia de este Consejo para emitirlo y su preceptividad resultan de los arts.
11.1.D.b) y 12.3 de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias,

en relacion, el primer precepto, con el art. 102.1 y 2, de caracter basico, de la Ley
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30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y

de Procedimiento Administrativo Comun.

3. La legitimacion de A.N.M. para solicitar la revision de oficio viene dada por
acreditarse en el expediente la concurrencia de un interés legitimo individual en el
procedimiento, segun los términos del art. 31.1.a) de la Ley 30/1992, al ser avalista
de M., S.A. frente a las obligaciones asumidas por esta entidad con S., S.G.R.,

avalista de la adjudicataria.

1. Los antecedentes que han dado origen a este procedimiento de revision de

oficio son los siguientes:

- EI 7 de junio de 2007, por medio de Orden Departamental de la extinta
Consejeria de Turismo n® 217, se adjudica a la entidad mercantil M., S.A. el contrato
para la ejecucion de la obra “Acondicionamiento de Margenes Carreteras LZ-46 y

LZ-56, Accesos a la Ermita de los Dolores, T.M. de Tinajo, isla de Lanzarote”.
- El 17 de agosto de 2007 se suscribe el citado contrato.

- El 27 de septiembre de 2007 se levanta acta de comprobacion de replanteo de
la obra objeto del contrato, no compareciendo la empresa adjudicataria, que, el 26
de septiembre de 2007, remite a la Direccién General de Infraestructura Turistica fax
en el que comunica su inasistencia a dicho acto por haber solicitado declaracion

concursal voluntaria.

- Asi, 23 de noviembre de 2007, la Direccion General de Infraestructura Turistica
recaba del Juzgado de lo Mercantil n° 1, informaciéon relativa al Procedimiento
Concursal instado por la entidad mercantil M., S.A., comprobandose que por ésta se
interpuso, el 27 de julio de 2007, ante el Juzgado de lo Mercantil n°1 de Las Palmas
de Gran Canaria, solicitud de concurso de acreedores voluntario, dictandose el 17 de
septiembre de 2007, en el Procedimiento Concursal n°® 23/2007, Auto por el que “Se
declara el concurso voluntario de M., S.A. que se tramitara por el procedimiento
ordinario (...). La deudora conservard las facultades de administracion y disposicion
sobre su patrimonio, quedando sometidas éstas a la intervencion de los

administradores concursales mediante su autorizacién o conformidad (...)”.

- El 29 de abril de 2008 se emite nuevo Auto del Juzgado de lo Mercantil n® 1 de
Las Palmas de Gran Canaria por el que se acuerda “Suspender a la concursada M.,

S.A, y por tanto a sus administradores sociales, en el ejercicio de las facultades de
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administracién y disposicién sobre su patrimonio, siendo sustituidos por los

administradores concursales™.

- El 28 de agosto de 2008, se dicta Orden Departamental de la extinta Consejera
de Turismo n° 281, por la que se dispone resolver el contrato, asi como retener la
garantia definitiva depositada por M., S.A. hasta tanto recaiga pronunciamiento
judicial que califique el concurso, ordenando, asimismo, que por parte del Servicio
de Infraestructura Turistica de la Direccién General de Infraestructura Turistica se
valoren y cuantifiquen los dafios causados al interés publico como consecuencia de la
inejecucion total del contrato. Ello se notifica a la Administracién Concursal de M.,
S.A, el 12 de septiembre de 2008, y a su avalista, la entidad S., S.G.R. el 18 de
septiembre de 2008.

1. El presente procedimiento de revision de oficio se inicia como consecuencia
del escrito presentado el 19 de enero de 2012 por A.N.M., en su propio nombre, por
el que se solicita la revision de oficio de la Orden Departamental de la extinta

Consejeria de Turismo n° 281, de 28 de agosto de 2008.

El escrito de solicitud se fundamenta en las causas de nulidad del art. 62.1, a),
e) y f) de la Ley 30/1992, si bien se centra en la causa del apartado e) esto es, la
ausencia de procedimiento, al asimilar a ello el haberse tramitado por medio de
procedimiento diferente al procedente, manteniendo el interesado que no procedia
la resolucién del contrato de obra con retencién de la garantia definitiva hasta tanto
se califigue el concurso en que se encuentra la adjudicataria, sino la declaracién de
nulidad de pleno derecho de la adjudicacion y del contrato de obra con la

correspondiente devolucion de la garantia definitiva.

Se argumenta por el interesado que ha quedado acreditado en el expediente, por
un lado, que en el momento de la adjudicacion del contrato de obra, el 7 de junio de
2007, la mercantil M., S.A. no cumplia con los requisitos legales de solvencia exigidos
a fin de poder contratar con la Administracion, resultando por tanto, dicha
adjudicacion nula de pleno derecho, de conformidad con los articulos 22 y 62 b)
puesto que apenas un mes y medio después de la adjudicacion, el 27 de julio de
2007, fue presentada la demanda de concurso voluntario de acreedores ante el
Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Las Palmas de Gran Canaria. Por otro lado, que tres

semanas después de la presentaciéon de la demanda de concurso de acreedores por
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parte de M., S.A., de fecha 27 de julio de 2007, concretamente el 17 de agosto de
2007, tras la remision de la garantia original, el Organismo Pablico y la entidad M.,
S.A., suscribieron el preceptivo Contrato de Obra, incurriendo en ese momento la
Constructora en la causa de prohibicion para contratar, prevista en el art. 20, b) del
Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, siendo por tanto nulos de pleno

derecho tanto la adjudicacién como el posterior contrato de obra.

2. Por otra parte, a lo largo de este procedimiento constan las actuaciones
requeridas legalmente, habiéndose evacuado los informes exigibles, asi como

otorgado trdmite de audiencia al interesado.
Constan, pues, los siguientes tramites:

1) A.N.M. presenta escrito de 19 de enero de 2012 por el que se solicita la
revisiéon de oficio de la Orden Departamental de la extinta Consejeria de Turismo n°
281, de 28 de agosto de 2008, por la que se resuelve el contrato suscrito con la
empresa M., S.A. para la ejecucion de la obra “Acondicionamiento de Margenes
Carreteras LZ-46 y LZ-56, Accesos a la Ermita de los Dolores, T.M de Tinajo,

isla de Lanzarote™.

2) Por Resolucién n°® 74/2012, de 7 de mayo, del Viceconsejero de la Presidencia,
se admite a tramite la solicitud referida, notificandose a los interesados en el

procedimiento a efectos de la realizacidn de las alegaciones oportunas.

3) El 17 de mayo de 2012 se presenta escrito de alegaciones por A.N.M. en el que

se ratifica en lo expuesto en su escrito de solicitud.

4) Estimandose conforme a Derecho por el informe del Servicio Juridico de 23 de
julio de 2012 el contenido de la Propuesta de Resolucidn, desfavorable a la RO, ésta

es sometida a Dictamen de este Consejo el 6 de agosto de 2012.

\Y

1. En cuanto al fondo del asunto, la Propuesta de Resolucion sometida a

Dictamen de este Consejo Consultivo, viene a sefialar:

“(...) los contratos se perfeccionan mediante la adjudicacion realizada por el
organo de contratacion competente, cualquiera que sea el procedimiento o la forma
de adjudicacién utilizados, todo ello a tenor de lo dispuesto en el articulo 53 del
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado
por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, (TRLCA) (...).

DCC 438/2012 Pagina 4 de 7


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

En el momento de adjudicacion definitiva del contrato de obra, esto es, el 7 de
junio de 2007, la empresa adjudicataria M., S.A., no estaba incursa en ninguna de
las prohibiciones de contratar establecidas en el articulo 20 del TRLCAP, y
especificamente, dado lo mantenido en la revisiébn de oficio instada, en la
circunstancia prevista en el apartado b) del referido articulo 20 del TRLCAP,
modificado por la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal consistente en “Haber
solicitado la declaraciéon de concurso, haber sido declaradas insolventes en cualquier
procedimiento, hallarse declaradas en concurso, estar sujetas a intervencion judicial
0 haber sido inhabilitadas conforme a la Ley Concursal sin que haya concluido el

periodo de inhabilitacion fijado en la sentencia ele calificacion del concurso.

(...) Habiéndose interpuesto por la empresa contratista con fecha 27 de julio de
2007 ante el Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Las Palmas de Gran Canaria solicitud de
concurso de acreedores voluntario, dictandose con fecha 17 de septiembre de 2007
en el Procedimiento Concursal n° 23/2007, Auto del mentado Juzgado de lo
Mercantil n° por el que «Se declara el concurso voluntario de M., S.A., que se
tramitard por el procedimiento ordinario», es manifiesto que la empresa
adjudicataria incurrié de forma sobrevenida en la causa de prohibicion de contratar

con la Administracion regulada en el articulo 20.b) del TRLCAP (...).

El hecho de incurrir de forma sobrevenida a la adjudicacion del contrato en
causa de prohibicion de contratar al haber solicitado la entidad M., S.A., la
declaracion concursal voluntaria con posterioridad a la adjudicacion y perfeccion del
contrato de obra, solicitud admitida mediante Auto dictado por el Juzgado de lo
Mercantil n° 1 de Las Palmas de Gran Canaria con fecha 17 de septiembre de 2007
por el que “Se declara el concurso voluntario de M., S.A. , que se tramitara por el
procedimiento ordinario”, constituye causa de resolucién del contrato conforme a lo
previsto en el articulo 111.b) del TRLCAP, modificado por la Ley Concursal 2212003,
de 9 de julio, que incluye entre dichas causas «la declaracion de concurso o la
declaracién de insolvencia en cualquier otro procedimiento» en relacién con la

Clausula 31 del correspondiente Pliego de Clausulas Administrativas Particulares”.

2. Pues bien, entendemos que la Propuesta de Resolucién es conforme a
Derecho, no procediendo la nulidad de la resolucion que se revisa, en virtud de los
mismos argumentos expresados en ella. Y es que, como sefiala acertadamente la
Propuesta de Resolucion, es indubitado, ex art. 53 del Texto Refundido de la Ley de

Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo
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2/2000, de 16 de junio, (TRLCA), y la jurisprudencial del Tribunal Supremo citada por
la propia Propuesta de Resolucién, que los contratos administrativos se perfeccionan
mediante la adjudicacion realizada por el 6rgano de contratacion competente, que
es el momento en el que debe juzgarse la capacidad para contratar del
adjudicatario, y, por ende, la concurrencia o0 no de causa de prohibicion para
contratar con la Administracion. Asi se deriva con claridad de la ilustrativa Sentencia
58572005, de 4 de octubre, del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso
Administrativo, en recurso n° 151/2002), en cuyos fundamentos segundo y siguientes
aborda precisamente esta cuestion, determinando que cuando la concurrencia de las
causas de prohibicion para contratar se produzca con posterioridad a la adjudicacion
del contrato no dan lugar a la nulidad de la contratacién, sino a su resoluciéon, por
haberse perfeccionado ya el contrato y entenderse que son causa sobrevenidas, como

ocurre en el caso que ahora se dictamina.

Es por ello, por lo que, habiéndose adjudicado el contrato el 7 de junio de 2007,
fecha en la que no se habia presentado aun la solicitud de declaracion concursal
voluntaria (27 de julio de 2007), no estaba incurso el contratista en la prohibicion de
contratar con la Administracién del art. 20.b) del TRLCA, modificado por la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal, por lo que no procede la consiguiente declaracion
de nulidad que deriva de la contratacion con quien esta incurso en causa de aquella

prohibicién, como pretende A.N.M.

Al haberse producido con posterioridad a la perfeccion del contrato la solicitud
de declaracion concursal, y posteriormente haberse dictado auto por el que se
declara éste, nos hallamos ante el supuesto previsto en el art. 111. b) del TRLCAP,
modificado por la Ley concursal 22/2003, de 9 de julio, que contempla, entre las
causas de resolucion de los contratos: “la declaracion de concurso o la declaracion
de insolvencia en cualquier otro procedimiento”, en relacion con la Clausula 31 del

Pliego de Clausulas Administrativas Particulares de la contratacién que nos ocupa.

De hecho, de esta misma manera defendid la empresa M., S.A. la improcedencia
de anular el contrato -pues, con anterioridad a la resolucién del mismo se pretendi6
su anulacién, lo que se enervo a partir de informe juridico de 21 de abril de 2008, en
el que se informaba la procedencia de la resolucion-; como consta en el expediente
de resolucion del contrato, en el trdmite de audiencia se presenta escrito de
oposicién, el 25 de febrero de 2008, por la representacion de la entidad mercantil
M., S.A., donde se mantiene que no existe causa de nulidad alguna, al sefialar que

“efectivamente, en el momento de la firma del contrato, la entidad M., SA. habia

DCC 438/2012 Pagina 6 de 7


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

presentado solicitud de concurso voluntario ante el Juzgado de lo Mercantil n° 1 de
Las Palmas de Gran Canaria, pero que, sin embargo, en el momento de la
adjudicacion del contrato M., S.A. tenia plena capacidad de obrar y solvencia
suficiente para afrontar la obra que se le adjudicaba, por lo que Técnicamente no
estaba incursa en ninguna prohibicion de contratar con la Administracién, conforme
al articulo 20 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. Que conforme
al articulo 53 de la ley de Contratos de las Administraciones Publicas los contratos
administrativos se perfeccionan mediante la adjudicacién realizada por el érgano de
contratacion competente, cualquiera que sea el procedimiento o la forma de
adjudicacion utilizados (...). A la fecha de la perfeccion del contrato, que es la
fecha de su adjudicacion, 7 de junio de 2007, la entidad M., S.A. no estaba incursa

en causa de prohibicién alguna, ya que no habia presentado la solicitud de concurso
(...

Todo ello lleva a la conclusién de que, habiendo concurrido la declaracién
concursal con posterioridad a la perfeccion del contrato, no constituye causa de
nulidad ex art. 20.b), sino causa de resolucion ex art. 111.b), por lo que es conforme
a Derecho la Propuesta de Resolucién en cuanto desestima la pretension de anulacion
de la Orden n° 281 por la que se resuelve el contrato al que venimos refiriéndonos,
con los efectos en la misma Orden previstos en relacién con la incautacion de la
garantia definitiva y la exigencia de la indemnizacion de dafios y perjuicios como
consecuencia de la inejecucién de las obras adjudicadas, condicionadas a que el
concurso sea considerado culpable por la Sentencia de calificacion que se dicte en el
correspondiente procedimiento concursal, debiendo mantener inalterada la fianza

constituida hasta que se verifique la calificacion del concurso en sede jurisdiccional.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion es conforme a Derecho, pues no procede la nulidad
de la Orden Departamental de la extinta Consejeria de Turismo n° 281, de 28 de
agosto de 2008, por la que se resuelve el contrato suscrito con la empresa M., S.A.
para la ejecucion de la obra “Acondicionamiento de Margenes Carreteras LZ-46 y

LZ-56, Accesos a la Ermita de los Dolores, T.M de Tinajo, isla de Lanzarote™.
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