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Javier FERNANDEZ-CORREDOR SANCHEZ-DIEZMA
Letrado del Tribunal Supremo

¢ ENUNCIADO:

La Comunidad de Madrid es titular de un terreno destinado, seguin el Plan General de Ordenacion
Urbana (PGOU), a parque publico, encontrandose enclavado entre varias sedes de distintas
Consejerias de la Comunidad de la ciudad de Madrid, pero sin adscripcion a ninguna de ellas.
Como consecuencia del poco espacio existente en ese lugar para aparcamiento de vehiculos que
originaba continuos atascos con el consiguiente perjuicio para el trdfico rodado y la tranquili-
dad de los vecinos alli residentes que, en diversas ocasiones, han dirigido escrito al titular de la
Consejeria mas proxima al parque que, en concreto, era el de Obras Publicas, Vivienda y Urbanismo
solicitando se adopten las medidas precisas para solucionar el problema existente y, especial-
mente, el del estacionamiento de sus vehiculos ya que carecen de sitio para ello, el titular de la
citada Consejeria dicta una resolucion por la se decide construir un aparcamiento subterrdneo
que se extendera sobre el subsuelo del referido parque, ignorando en ese momento si una vez
construido se enajenarda a los propietarios de viviendas alli existentes o si se optara por acudir
a alguna de las modalidades de explotacion y gestion contempladas en la normativa actual.
Ante tal decision, una asociacion, cuyo objeto social es la defensa de los parques publicos y
espacios libres de la ciudad de Madrid a fin de que, por las oportunas decisiones administra-
tivas y, en concreto, la técnica de la clasificacion o calificacion del suelo, se vayan perdiendo,
paulatinamente, dichos espacios, presenta un escrito dirigido al titular de la Consejeria opo-
niéndose a tal tipo de construccion pues, en su opinion, es, en todo caso, juridicamente impo-
sible ubicar el aparcamiento en el lugar indicado.

Sin que por parte de la Consejeria se dé contestacion a dicho escrito se procede, sin mas tra-
mites, a poner en marcha el oportuno expediente de contratacion administrativo a fin de selec-
cionar por procedimiento restringido y concurso al contratista que se encargue de la cons-
truccion del mismo.

Al procedimiento ofertado, entre otras, se presentan las siguientes ofertas:

A) Una oferta de una sociedad anonima en la que indicaba que, de resultar adjudicatario, esta-
ba pendiente de una subvencion solicitada a la Administracion Autonémica cuyas noticias eran
muy positivas en el sentido de que se la iban a conceder y, ademas, en poco tiempo, para poder
afrontar la obra.

B) Otra oferta presentada por una sociedad anonima que era deudor del Ayuntamiento de
Madrid, en concreto por diversas tasas, estando ya abierta la via de apremio contra la misma.
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C) Otra oferta de una sociedad anénima que, de acuerdo con el Pliego de Clausulas Adminis-
trativas Particulares, aportaba, con el fin de que fuera puntuado en los términos previstos en
los citados Pliegos, el grado de cumplimiento en la ejecucion de otros contratos andlogos cele-
brados con la Administracion.

Finalizado el plazo para la presentacion de ofertas, sin que el Presidente de la Mesa de
Contratacion ordenara la citacion de sus diversos miembros y sin que, por tanto, constara
orden del dia para sesion alguna, aprovechando que coincidieron todos sus componentes menos
uno, que no era el letrado ni el interventor, se reunieron a fin de realizar la oportuna propuesta
de adjudicacion, extremo que llegaron a realizar.

El 6rgano de contratacion, aceptando la propuesta de la Mesa, adjudica el contrato.

El adjudicatario, solicitada y obtenida, exclusivamente, la licencia de obras municipal, da ini-
cio a las mismas finalizando a los dos arios tal y como estaba previsto en el contrato.

La Comunidad de Madrid decide, una vez construido el aparcamiento, convocar el oportuno
concurso para su gestion y explotacion.

Las proposiciones de ese concurso fueron abiertas el dia 9 de marzo. Como se llegara al dia
30 de junio del mismo afio sin que se hubiera resuelto, la Administracion decide, ante el trans-
curso del tiempo marcado en la Ley para haberlo resuelto, declarar desierto el mismo hacien-
do constar en su motivacion lo acabado de exponer.

Para evitar mas pérdidas de tiempo, acaba celebrandose, finalmente, un Convenio entre la
Comunidad de Madrid y una empresa municipal (sociedad mercantil) del Ayuntamiento de
Madrid para que ésta se encargue de la gestion y explotacion del aparcamiento subterraneo.

* CUESTIONES PLANTEADAS:

1. La decision acordando la construccion del aparcamiento subterraneo ;fue adoptada por el 6rga-
no competente?

2. ;Cual es la naturaleza juridica del escrito de la asociacion presentado a la Consejeria?, ;tie-
nen razon en su afirmacion de que es imposible juridicamente y, en todo caso, construir el aparca-
miento en ese lugar?

3. ;Qué ocurrira ante la no contestacion, por parte del consejero, a dicho escrito?

4. ;Resulta ajustado a derecho que, directamente y sin el cumplimiento de ninglin requisito mas,
la Administracion ponga en marcha el expediente de contratacion administrativo para seleccionar al
contratista?

5. Comentar las incidencias, si existieren, de las diversas ofertas presentadas al concurso.

6. ;Resulta ajustado a derecho el modo de actuacion de la Mesa de Contratacion al realizar la
propuesta de adjudicacion del contrato?

7. {Como sera la licencia de obras concedida al contratista?

8. (Resulta ajustada a derecho la resolucion del 6rgano de contratacion declarando desierto el
concurso convocado para la gestion y explotacion del aparcamiento?

9. Comentar, razonadamente, la validez o invalidez del Convenio celebrado entre la Comunidad
de Madrid y la empresa municipal del Ayuntamiento de Madrid para la gestion y explotacion del
aparcamiento subterraneo.

¢ SOLUCION:

1. En relacion a si era o no competente el 6rgano que adopto la decision de construir un aparca-
miento subterraneo, hemos de sefialar que no lo era.
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El parque tiene a consideracion de un bien de dominio publico puesto que esta afecto al uso gene-
ral seguin el articulo 4.° de la Ley de Patrimonio de la Comunidad de Madrid 3/2001, de 21 de junio.
Segun el articulo 7.° de la misma Ley «el ejercicio de las funciones dominicales sobre el patrimonio
de la Comunidad de Madrid -segun el art. 2.° 1, esta constituido por los bienes y derechos que le per-
tenezcan-, asi como su representacion extrajudicial, corresponde a la Consejeria de Hacienda, salvo
que esta Ley disponga, expresamente otra cosa o cuando estén atribuidas, por cualquier otra norma
con rango de Ley, al Gobierno o a cualquier otro 6rgano de la Comunidad de Madrid».

En el caso que analizamos se dice expresamente que el parque no estaba adscrito, en concreto, a
ninguna Consejeria, luego el 6rgano competente era el Consejero de Hacienda, siendo el acto del
Consejero de Obras Publicas, Vivienda y Urbanismo nulo de pleno derecho por ser 6rgano manifies-
tamente incompetente, a tenor de lo previsto en el articulo 62.1 b) de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

2. Respecto al escrito de la asociacion:

A) Naturaleza de dicho escrito.

Ha de entenderse que se trata de un recurso de reposicion, puesto que se trata del acto de un
Consejero que, con arreglo al articulo 53.1 de la Ley de Gobierno y Administracion de la Comunidad
de Madrid de 13 de diciembre de 1983, pone fin a la via administrativa.

La legitimacion de dicha Asociacion esta fuera de toda duda, a tenor del articulo 31 a) de la Ley
30/1992, pues, por el objeto de la misma, que es la defensa y proteccion de parques y espacios libres
a fin de evitar su desaparicion o transformacion, son titulares de unos intereses legitimos suscepti-
bles de proteccion en la via administrativa de recursos y, en su caso, de la via jurisdiccional, siem-
pre que su pretension se circunscriba a lo que constituye su objeto.

B) Imposibilidad juridica y, en todo caso, para construir el aparcamiento en ese lugar.

Entendemos que carecen de razdn en esta extrema postura de no poder, en ningtin caso, construirse
el aparcamiento subterraneo en el subsuelo del parque publico. Si era posible, aunque, como veremos
mas adelante, habia que cumplir unos requisitos previos que, en este caso, no se cumplieron.

El tema de la propiedad separada del suelo y del subsuelo es un tema que viene planteandose
desde hace mucho tiempo, en concreto al subsuelo de bienes demaniales, tanto en la doctrina como
en la jurisprudencia habiendo encontrado diversidad de respuestas y soluciones a lo largo de distin-
tos momentos. Pero, en la actualidad, se ha clarificado bastante la cuestion, tanto en via doctrinal
como jurisprudencial, en el sentido de admitirse la separacion entre el suelo de un bien demanial y
el subsuelo del mismo, como propiedades separadas.

Articulo clave en esta cuestion es el articulo 350 del Codigo Civil (CC) que es el que propor-
ciona un marco conceptual sobre la base de la extension vertical de la propiedad, al indicar:

«El propietario de un terreno es duefio de su superficie y de lo que esta debajo de ella y puede
hacer en ¢l las obras, plantaciones y excavaciones que le convengan, salva las servidumbres y con
sujecion a lo dispuesto en las Leyes sobre Minas, Aguas y en los Reglamentos de Policias.»

Siguiendo el trabajo sobre la materia de Jaime Concheiro Del Rio, «La propiedad separada del
suelo y del subsuelo» ganador, con este articulo, del Premio 150 Aniversario «El Consultor de los
Ayuntamientos» del presente afio, un sector doctrinal considera posible la extension de la propiedad
sobre el vuelo y el subsuelo; pero la mayoria era contraria o restrictiva indicando que la extension
del dominio sobre el subsuelo llega hasta donde sea requerido por el interés del propietario. Otros
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indicaron que el subsuelo deberia de atribuirse al Estado como bien patrimonial basandose en el
articulo 21.1 de la Ley de Patrimonio del Estado de 15 de abril de 1964 que dice que «pertenecen al
Estado como bienes patrimoniales los inmuebles vacantes y sin duefios conocidos».

Por su parte, la legislacion sectorial especial tales como la Ley de Aguas o de Minas realizan pro-
nunciamientos expresos al respecto, articulos 12 y 2.°, respectivamente, de ambas leyes, dando res-
puesta a este problema.

Actualmente, la separacion del suelo y del subsuelo, como objeto de propiedad, es unanimemente
admitida, especialmente por la jurisprudencia del Tribunal Supremo (TS), por ejemplo, en Sentencias
de 1 de diciembre de 1987 y de 20 de julio de 1990.

Desde el punto de vista urbanistico nada impide que bajo un espacio libre se construya un edifi-
cio con finalidad distinta a la desarrollada en la superficie, excepto en aquellos casos en que el des-
tino publico del terreno se vea dificultado o alterado esencialmente (SSTS de 29 de marzo de 1990
y 2 de mayo y 27 de febrero de 1997).

Por su parte, desde el punto de vista hipotecario, la reciente Resolucion de la Direccion General
de los Registros y del Notariado, de 4 de abril del 2002, ha admitido como inscribible en el Registro
de la Propiedad, como finca independiente, una unidad subterranea constituida por un volumen edi-
ficable bajo suelo de caracter publico, previa la correspondiente desafectacion como bien demanial
de aquella unidad, configurandose como bien patrimonial.

3. Enrelacion a la no contestacion por parte del Consejero al escrito de la asociacion, al tratarse de
un recurso de reposicion, se ha de entender como silencio administrativo negativo o desestimatorio,
segun el articulo 43.2 de la Ley 30/1992, quedando ya expedita la via contencioso-administrativa.

4. Respecto a la conducta de la Administracion que, sin cumplir con algun requisito mas, direc-
tamente pone en marcha el expediente de contratacion administrativa para seleccionar al contratis-
ta, debemos sefalar que obro incorrectamente y de modo no ajustado a derecho.

Anteriormente sefialabamos que la asociacion no tenia razon en su afirmacion de que era juridi-
camente, y, en todo caso, imposible ubicar el aparcamiento en ese lugar, pero era preciso cumplir
ciertos requisitos, en concreto:

A) Debio desafectar el subsuelo del parque publico que tenia, al igual que éste, el caracter de
bien de dominio publico, para convertirlo en bien patrimonial. A este tramite y procedimiento se
refiere el articulo 23 de la Ley de Patrimonio de la Comunidad de Madrid, debiendo haberse incoa-
do el oportuno expediente de desafectacion resuelto por el Consejero de Hacienda.

B) No podemos olvidar que el destino del terreno como bien demanial, parque publico y, por
tanto, del subsuelo, venia determinado por el PGOU de Madrid. Por ello, la vinculacion de ese suelo
y subsuelo al dominio publico era obligatoria (art. 64 de la Ley 9/2001, de 17 de julio, de Suelo de
la Comunidad de Madrid).

Por ello, cualquier cambio en este aspecto debia venir autorizado por el propio Plan General, por-
que de lo contrario un acto administrativo vulneraria una norma reglamentaria como es el Plan. De ahi
que fuera preciso abordar una modificacion del Plan General, de acuerdo con el articulo 67 de la Ley
de Suelo de la Comunidad de Madrid que, teniendo en cuenta el niimero 2 de dicho precepto, al desa-
fectar suelo de un destino publico debia contemplar las medidas compensatorias precisas para mante-
ner la cantidad y calidad de las dotaciones previstas respecto al aprovechamiento urbanistico del suelo.

El procedimiento para la modificacion del Plan, segtn el articulo 67.1, sera el mismo que el segui-
do para su aprobacion, desarrollado en los articulos 56 y siguientes de la referida Ley del Suelo.
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También es de resaltar que el articulo 69.2 prevé la revision del Plan, y no la simple modifica-
cion, cuando pudiera suponer «la disminucion de zonas verdes o espacios libres», que, creemos, en
una interpretacion muy estricta, pudiera ser de aplicacion al caso presente.

5. Respecto a las diversas ofertas a que se refiere el relato de hechos, podemos comentar lo siguiente:

A) Oferta de la sociedad andnima en la que indica que esta pendiente de recibir una subvencion.

Esta oferta no es ajustada a derecho. Esta condicionada a la obtencion de una subvencion, esto impli-
ca que no es una oferta real, sino hipotética y condicionada. No asegura el cumplimiento del inicio del
contrato. No es una oferta cierta, como exige la Ley y el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares
donde se recogeria el modelo y el contenido que debian tener las ofertas y, donde, desde luego, no se
recogeria esta modalidad de oferta condicionada. Por tanto, la misma ha de ser rechazada.

Es cierto que en el CC se recogen como una modalidad de las obligaciones las condicionales,
que se hacen depender su eficacia y validez de un acontecimiento futuro, ahora bien, la contratacion
administrativa tiene por causa el interés publico y le es aplicable, en primer lugar, su propia norma-
tiva. Por tanto, si tal modalidad de obligacion no viene autorizada expresamente por los pliegos, que
es la lex inter partes del contrato, esa oferta no puede ser tenida en consideracion.

B) Oferta de la sociedad anénima deudora del Ayuntamiento de Madrid.

No existe ninglin problema para su admision. No esta incurso esta contratista en causa de prohibi-
cion alguna. El articulo 13 del Decreto de la Comunidad de Madrid 49/2003, de 3 de abril, que aprue-
ba el Reglamento General de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid exige para que el carac-
ter de deudor sea causa de prohibicion para ser contratista, que lo sea con la Comunidad de Madrid vy,
ademas, se encuentre en via ejecutiva. En el presente caso, la deuda se mantiene con el Ayuntamiento.

C) Oferta de la sociedad anonima donde acredita, de acuerdo con el pliego, para que sea pun-
tuado, el grado de cumplimiento en contratos analogos con la Administracion.

En principio la oferta no plantea ninguin problema puesto que, como afirma el relato de hechos,
este criterio esta recogido y puntuado por el pliego de clausulas administrativas particulares, por lo
tanto, hace bien el contratista en aportar este extremo para que su puntuacion sea mayor y tenga mas
posibilidades de resultar adjudicatario.

Ahora bien, lo que no parece tan ajustado a derecho es la clausula del pliego que recoge dicho
extremo, pues los criterios de seleccion que se recojan habran de ser objetivos y relativos al pro-
yecto, esta causa recogida parece mas bien subjetiva y relativa a los concursantes, no al proyecto.

De cualquier manera, habia un plazo para recurrir las clausulas no ajustadas a derecho, si éste
paso, ese acto sera firme e inatacable por via de los recursos ordinarios, con independencia de la
revision de oficio por la propia Administracion a tenor de lo establecido en los articulos 102 y siguien-
tes de la Ley 30/1992.

6. Respecto a si obro correctamente la Mesa de Contratacion al realizar la propuesta de adjudi-
cacion del concurso convocado debemos sefialar que no.

Es cierto que el articulo 19 del Reglamento de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid
sefiala que «finalizado el plazo de admision de ofertas o solicitudes de participacion, y una vez reci-
bidas las que fueron enviadas por correo... se constituira la Mesa de Contratacion...». Pero esto no
significa que exista una convocatoria automatica porque es preciso fijar dia, hora y orden del dia que
debera notificarse por el Secretario de la misma, por orden de su Presidente a los que conforman este
organo colegiado.
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Le sera de aplicacion lo dispuesto en el articulo 26 de la Ley 30/1992 (que no fue declarado
inconstitucional por la STC 50/1999) en todo lo concerniente a convocatoria, sesiones y acuerdos
de los organos colegiados. Por ello, al no haber existido convocatoria alguna de sus miembros, ni
por tanto fijacion de orden del dia previo alguno, habra que aplicar lo dispuesto en el nimero 3 del
citado articulo 26 en el sentido de que «no podra ser objeto de deliberacion y acuerdo ningun asun-
to que no figure incluido en el orden del dia, salvo que estén presentes todos los miembros del 6rga-
no colegiado y se declare la urgencia del asunto por el voto favorable de la mayoria». En el caso que
analizamos uno de los miembros, que no fue ni el letrado ni el Interventor, no asistio6 a la sesion, ni
fue citado para la misma.

De manera que el acto realizado por la Mesa de Contratacion sera nulo de pleno derecho a tenor
del articulo 62.1 ¢) de la Ley 30/1992, por prescindir de las normas esenciales que regulan la for-
macion de voluntad de un 6rgano colegiado.

7. Respecto a la valoracion juridica de la licencia de obras municipal otorgada sera nula de pleno
derecho por lo que, mas adelante, referiremos.

No era suficiente la existencia de dicha licencia para abordar la obra de que se trataba. La obra
y posterior finalidad de un aparcamiento subterraneo es, cuando menos, una actividad molesta, a
tenor de lo previsto en el articulo 3.° del Decreto 2424/1961 del Reglamento de Actividades Molestas,
Insalubres, Nocivas y Peligrosas. Por ello, teniendo en cuenta el Anexo Quinto, numero 26, de la
Ley 2/2002, de 19 de junio, de Evaluacion Ambiental de la Comunidad de Madrid, debi6 ser some-
tida al Procedimiento de Evaluacion Ambiental de Actividades regulado en los articulos 41 a 48 de
la referida Ley, cuya tramitacion y resolucion competia al Ayuntamiento de Madrid.

Respecto a la nulidad de la licencia ya indicada, tiene su fundamento en el articulo 47.5 de la
misma Ley que sefala que «las licencias municipales concedidas contraviniendo lo dispuesto en el
apartado anterior -Informe previo y preceptivo de Evaluacion Ambiental de Actividades- seran nulas
de pleno derecho.

8. Respecto a si fue ajustada a derecho la declaracion, por parte del 6rgano de contratacion, como
desierto respecto al concurso convocado porque habia pasado el plazo de tres meses que el Texto
Refundido de la Ley de Contrato de las Administraciones Publicas (TRLCAP) aprobado por Real
Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, establece en su articulo 89.1, debemos sefialar que no.

Como ha sefialado el TS en Sentencia de 19 de enero del 2001, refiriéndose al mencionado articu-
lo, «este precepto no supone el establecimiento de un plazo de caducidad que pudiera ser invocado
a su conveniencia por la Administracion que anuncié el concurso. Esta forma de actuar -declarando
desierto el concurso por el transcurso de ese plazo- constituye una infraccion a los principios de
buena fe y de confianza legitimay.

El incumplimiento del plazo, en esta cuestion, lo que puede originar es la aplicacion de lo dis-
puesto en el articulo 89.2 en el sentido de habilitar a los licitadores a que puedan retirar sus ofertas
con devolucion de la cantidad entregada en concepto de fianza provisional.

9. Finalmente, en relacion al ajuste a derecho del convenio celebrado entre la Comunidad de
Madrid y una empresa municipal perteneciente al Ayuntamiento de Madrid para la explotacion del
aparcamiento subterraneo construido, debemos sefialar que no parece que sea asi.

Indica el articulo 154.2 del TRLCAP que «no seran aplicables las disposiciones de este titulo -
relativo al contrato de gestion de servicios publicos- a los supuestos en que la gestion del servicio
publico se efectiie mediante la creacidon de entidades de derecho publico destinadas a este fin, ni a
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aquellos en que la misma se atribuya a una sociedad de derecho privado en cuyo capital sea exclu-
siva la participacion de la Administracion o de un ente pablico de la mismay.
Es evidente que el caso que nos ocupa no es el contemplado en la normativa expresada porque:

1. Se atribuye la gestion del servicio a una sociedad de otra Administracion Publica distinta a la
titular del servicio que es la Administracion de la Comunidad de Madrid, en este caso concreto la
sociedad pertenece al Ayuntamiento de Madrid.

2. Esta sociedad actua en el trafico privado como una sociedad privada, al comportarse como una
sociedad mercantil.

Por tanto, el convenio celebrado esta encubriendo una auténtica concesion o cesion de la gestion
de un servicio a un tercero distinto de la titular del mismo. En suma, se estan transfiriendo potesta-
des administrativas a una persona privada. Y esto no puede tener cobertura ni en la figura de la enco-
mienda de gestion a que se refiere el articulo 15 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, que se refiere a la causa de
la misma como razones de eficacia o cuando no se posean los medios técnicos idoneos para el desem-
pefio de un servicio; ni en la de los convenios de colaboracion, pues se trata de una persona priva-
da; ni en la del consorcio a que se refiere el articulo 57 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Ley regula-
dora de las Bases del Régimen Local.

Se trata, en suma, de un contrato administrativo de gestion de servicios publicos al que deberia
haberse aplicado el TRLCAP. Lo realizado por la Administracion viene a constituir una actuacion
fraudulenta.

* SENTENCIAS, AUTOS Y DISPOSICIONES CONSULTADAS:

— Cédigo Civil, art. 350.

— Ley 30/1992 (LRJAP y PAC), arts. 15, 26, 31 a), 43, 62 y 102.

— Ley 3/2001 (Patrimonio de la Comunidad de Madrid), arts. 2.° 1, 4.%, 7.°, 23,56 y ss., 67
y 69.

— Ley de 13 de diciembre de 1983 (de Gobierno y Administracion de la Comunidad de
Madrid), art. 53.1.

— Ley 2/2002 (Evaluacién Ambiental de la Comunidad de Madrid), arts. 41 a 48 y Anexo
Quinto, nim. 26.

— RDLeg. 2/2000 (TRLCAP), arts. 89.1y 2 y 154.

— Decreto 49/2003 (Rgto. General de Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid),
arts. 13y 19.
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