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El Ayuntamiento de XXX, de 4.900 habitantes, es propietario de un terreno destinado a equi-
pamiento (aparcamiento) recibido del desarrollo urbanistico de una Unidad de Ejecucion. Es
intencion del mismo separar la superficie del suelo y del subsuelo y, en ambas superficies, cons-
truir plazas de aparcamiento.

Para tal fin se convoca el oportuno concurso, con un presupuesto de 500.000.000 de euros,
estableciéndose en el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, entre otras condicio-
nes, las siguientes:

1.2 La de que el adjudicatario del citado concurso redacte el proyecto de ejecucion, ejecute la
totalidad de las obras y que, en pago, se le adjudique la propiedad de las obras del subsuelo.
2.2 Otorga a todos los criterios que fija para el concurso el mismo valor.

3.2 Establece como criterio para la adjudicacion la experiencia previa de las empresas en la
prestacién de servicios analogos a los que son objeto de contratacion.

4.2 Se incluye la obligacion para el contratista de subcontratar con terceros un porcentaje del
contrato de obras por importe de 200.000.000 de euros.

La apertura de las proposiciones se realiza el dia 1 de marzo, y la adjudicacién del contrato
se realiza el dia 5 de junio a favor de la empresa C..., S.A. Enterada ésta de tal adjudicacién,
porque asi se le notificé el mismo dia, dirige escrito al 6rgano de contratacion sefialando que
al no haberse respetado los plazos de adjudicacion renuncia a ésta, solicitando la devolucion
de la fianza provisional.

Otra empresa que habia presentado la oportuna proposicidn, y a la que no se le habia notifi-
cado adjudicacion alguna, presenta el dia 3 de octubre recurso contencioso-administrativo
solicitando la nulidad de aquélla por ser las clausulas del pliego segunda, terceray cuarta no
ajustadas a derecho.

El dia 25 de junio el contratista acredita ante el drgano de contratacion haber depositado la
fianza definitiva. La Administracion acepta tal garantia, sin oponer reparo alguno.

Iniciada la ejecucion de la obra, la Administracion va expidiendo al contratista las certifica-
ciones de obras segun se habia estipulado en los propios pliegos, de forma mensual. El con-
tratista, a su vez, va endosando a una entidad bancaria las correspondientes certificaciones.
Con ocasion de la exigencia de pago por parte de aquélla a la Administracién, ésta le denie-
ga el mismo sefialando que esta en marcha un procedimiento en via de apremio contra el con-
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tratista, pendiente de embargo, por deudas que mantiene con el Ayuntamiento en concepto de
tasa por recogida de basura.

Cumplido el plazo que se establecia en los pliegos para la finalizacién de las obras, las mis-
mas no han finalizado sin que hubiera causa justificada alguna. La Administracion y el con-
tratista acuerdan, de mutuo acuerdo, una prérroga de seis meses mas para la total finaliza-
cién del aparcamiento.

Vencido el nuevo plazo concedido y como las obras siguieran sin finalizar la Administracion
decide resolver el contrato y ejecutar, por ella misma, lo que restaba para su total conclusion.
Finalmente, por Acuerdo del Consejo de Ministros se decide acometer obras de gran reforma
en el Cuartel de la Guardia Civil de la localidad, dada la inseguridad ciudadana incrementa-
da recientemente de forma alarmante, y el estado de deterioro en que se encontraba aquél.
Solicitada la oportuna licencia es denegada por el Ayuntamiento porque el edificio estaba cata-
logado como fuera de ordenacion.

El Ayuntamiento se opuso a tal pretension, en primer lugar, porque significaria una vulnera-
cién del Plan General de Ordenacion Urbana que reservaba dicho terreno a esos usos y, en
segundo lugar, porque supone una vulneracion de la autonomia local.

e CUESTIONES PLANTEADAS:

1. ¢Seria posible dar un destino diferente al suelo y subsuelo?, ;qué requisito seria necesario?
¢Es posible simultanear las operaciones a que se refiere la clausula 1.2 del relato de hechos?, de ser
asi ¢cual sera su régimen juridico? ¢Es correcto el procedimiento de adjudicacion utilizado?

2. ¢ Resulta ajustada a derecho la forma de pago concertada entre la Administracion y el contratista?

3. En caso de respuesta negativa a la pregunta anterior, ¢existiria alguna posibilidad de que el
contratista explotara el aparcamiento? En este caso, ¢podrian enajenarse las plazas de garaje a los
terceros particulares?

4. Analice el ajuste a derecho de las clausulas segunda, tercera y cuarta del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares.

5. ¢Resulta ajustada a derecho la renuncia de la empresa C..., S.A.?

6. ¢ Es extemporaneo el recurso presentado por otro licitador?, ;cémo se resolvera el citado recurso?

7. ¢Obr6 correctamente la Administracion al aceptar la fianza definitiva?

8. ¢ Tiene razén la Administracion denegando el pago a la entidad bancaria?

9. ¢Resulta ajustada a derecho la prérroga del contrato acordada entre la Administracion y el con-
tratista?

10. Comentar la decision adoptada por la Administracion, resolviendo el contrato y decidiendo
finalizar por si misma las obras.

11. ¢Podrian realizarse las obras de gran reforma del Cuartel de la Guardia Civil que pretende el
Consejo de Ministros o tiene razon el Ayuntamiento en sus argumentos?

* SOLUCION:
1. Destino diferente al suelo y subsuelo y contratacién simultanea de proyecto y obra publica.
Con caréacter previo a responder a esta cuestion, es preciso sefialar que el terreno cedido al
Ayuntamiento lo fue gratuitamente por los propietarios de la Unidad de Ejecucion con destino a dota-
ciones publicas al servicio de la misma. Ciertamente, hoy es posible disociar y dar un destino dife-
rente al suelo y al subsuelo, pero para ello no basta sin mas el mero acuerdo plenario que asi lo deci-
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da, sino que seria necesario proceder a la modificacién del planeamiento general, no bastando un expe-
diente simple de desafectacion, mucho més en este caso, en el que se esté alterando el destino de un
terreno cedido para dotaciones, pues el subsuelo pasara de dotacional publico a dotacional privado.

Partiendo, por tanto, de que es preciso proceder a la modificacién del planeamiento urbanistico,
justificando el interés publico y que no se perjudique a los propietarios de la Unidad de Ejecucion a
cuya utilidad debe estar el terreno dotacional, no parece que exista inconveniente alguno en cuanto
a la contratacién simultanea de proyecto y obra publica.

Esta posibilidad esta prevista en los articulos 122.1 y 125 del Texto Refundido de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas (TRLCAP), aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000,
de 16 de junio.

Las obras pueden realizarse con base en un proyecto aprobado por la Administracién o bien por
el propio contratista que ha de ejecutarla. En el supuesto en que se adjudica no solo la ejecucion de
la obra sino el proyecto y su ejecucion (contrato mixto), al contener prestaciones del contrato de con-
sultoria y asistencia (art. 196.2 del TRLCAP), se regird normalmente, conforme al articulo 6.° del
texto citado, por las normas del contrato de obras al ser ésta la prestacion mas importante desde el
punto de vista econémico.

Una de las modificaciones mas importantes introducida por la Ley 53/1999, de 28 de diciembre,
respecto del contrato de obras, fue precisamente en cuanto a este contrato mixto. La importancia de
la nueva regulacion en este tema lo es en el doble sentido de su amplia regulacién y en cuanto a cam-
bios fundamentales respecto de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contrato de las Administraciones
Publicas. En primer lugar, se establece su caracter excepcional, al que Gnicamente cabe acudir en los
supuestos taxativamente enumerados en el articulo 125.1 del TRLCAP. En segundo lugar, se exige la
redaccion previa por la Administracion del correspondiente anteproyecto o documento similar.

Conforme a la nueva redaccion del articulo 122 del TRLCAP, la ejecucion quedara condiciona-
da a la supervision, aprobacion y replanteo del proyecto por la Administracién. Por otra parte, la res-
ponsabilidad del contratista se extiende tanto a la correcta elaboracion del proyecto como a la de la
ejecucion correcta de la obra. Finalmente, conforme al articulo 85 a) del TRLCAP, la adjudicacion
del contrato debera hacerse mediante concurso.

2. Forma de pago convenida entre la Administracion y el contratista.

Resulta cuanto menos discutible esta forma de pago convenida consistente, en esencia, en que lo
que realmente pretenden es pagar la obra de urbanizacion de la plaza (superficie) en especie.

Ello constituye una permuta de bienes (el subsuelo) por obra futura publica. Cierto es que es posi-
ble la permuta de bienes por cosa futura; pero es muy discutible la permuta de obra publica por bien
municipal.

Algunas Leyes Autonémicas, como, por ejemplo, la Ley 7/1999, de 29 de septiembre, de Bienes
de las Entidades Locales de Andalucia, lo prohibe expresamente.

Algunas antiguas Sentencias consideran vélida la permuta de un terreno municipal por obras
efectuadas en camino publico. Pero, ciertamente, la posibilidad legal es cuanto menos dudosa.

Por otra parte, el articulo 14 del TRLCAP, referido al precio de los contratos administrativos,
sefiala que:

«Los contratos tendran siempre un precio cierto que se expresara en moneda...»
3. Posibilidad de que el contratista explotara el aparcamiento.

Si, acudiendo al contrato de concesion de obra publica, en este caso de concesidn de construccién
y explotacion de un aparcamiento subterraneo en subsuelo publico. Este contrato se encuentra regu-
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lado en los articulos 130 y siguientes del TRLCAP, definiéndolo como «... aquel en que, siendo su
objeto alguno de los contenidos en el articulo 120, la contraprestacion a favor del adjudicatario con-
sista en el derecho a explotar la obra o en dicho derecho acompafiado del de percibir un precio».

En este caso, no es precisa la desafectacion previa del terreno ni la modificacion del planea-
miento, aunque las plazas de garaje no podran ser enajenadas a terceros en propiedad, ya que el terre-
no sigue siendo de dominio publico.

4. Ajuste a derecho de las clausulas segunda, tercera y cuarta del Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares.

Respecto a la clausula segunda, en el sentido de valorar por igual todos los criterios de adjudicacion
del concurso, debemos sefialar que no es ajustada a derecho, pues vulnera el articulo 87, apartado 2, que
ordena que se fijen por orden decreciente y por la ponderacién que se le atribuya a cada criterio.

Respecto a la clausula tercera tampoco es ajustada a derecho, es una clausula que supone una
restriccion injustificada de los principios de objetividad y de libre concurrencia que rigen la contra-
tacion de las Administraciones Publicas.

Como criterio de acreditacion de la solvencia si pudiera ser un requisito a tener en cuenta, como
se deduce del articulo 17 del TRLCAP, relativo a la solvencia técnica de los contratos de obras, pero
como criterio de adjudicacion no puede utilizarse, debiendo éstos ser objetivos como sefiala el pro-
pio articulo 87 del TRLCAP, para el supuesto del concurso, como es el caso.

Finalmente, la clausula 3.2 tampoco es ajustada a derecho. Si se tratara de un contrato de conce-
sion de obra publica, es cierto que el articulo 131 del TRLCAP, referido a la subcontratacion par-
cial, permite que la Administracidn pueda imponer al contratista la subcontratacion de un porcenta-
je del contrato, pero siempre con el limite de que no supere el 30% del valor total de dichas obras.
En este caso, el presupuesto es de 500.000.000 y es claro, por tanto, que imponerle la subcontrata-
cién por importe de 200.000.000 excede de ese tope maximo establecido en la Ley.

Si por otra parte se tratara de un contrato de obras normal, esta obligacién de subcontratacion
para el contratista no parece que tenga respaldo legal alguno.

5. Resulta ajustada a derecho la renuncia de la Empresa C..., S.A.
Creemos que no. Es cierto que el articulo 90 del TRLCAP establece que:

«1. El 6rgano de contratacién, previos los informes técnicos correspondientes, adjudicara el con-
trato en el plazo méximo de tres meses, a contar desde la apertura de las proposiciones, salvo que se
establezca otro en el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares.

2. De no dictarse el acuerdo de adjudicacion dentro del plazo, los empresarios admitidos a con-
curso tendran derecho a retirar su proposiciony a que se les devuelva o cancele la garantia que hubie-
sen prestado.»

Ahora bien, esta renuncia a la adjudicacion, en el caso que analizamos, se produce después de
que el 6rgano de contratacion se hubiese manifestado sobre aquélla, deduciéndose, por I6gica, del
precepto que era un derecho que deberia haber ejercitado transcurridos los tres meses desde la aper-
tura de las proposiciones y hasta que el 6rgano de contratacién se hubiere pronunciado; sin embar-
go, no lo hizo asi, sino que después de la adjudicacion es cuando manifiesta que no le interesa y soli-
cita la devolucion de la fianza provisional.

Entendemos, en suma, que habia transcurrido el plazo para renunciar a su proposicion y que, por
tanto, queda obligado por el contrato que, de acuerdo con la Ley, ya se habia perfeccionado.
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6. Recurso presentado por el licitador:

A) ¢ Es extemporaneo?

No es extemporaneo. Es cierto que para interponer el recurso de reposicion, en caso de resolucion
expresa como es este caso, el plazo es de un mes y si se trata de recurso contencioso-administrativo el
plazo es de dos meses. Y parece claro que el recurso se interpone pasados estos plazos. Pero, también
es cierto que en virtud del articulo 91 del TRLCAP la adjudicacion debi6 ser notificada a todos los lici-
tadores participantes en el concurso, y el relato de hechos nos indica que a este licitador nada se le noti-
fico. En tal caso debemos aplicar la normativa general establecida en la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
que en su articulo 58.3 nos indica la forma de subsanarse una notificacion defectuosa (pues a esta situa-
cién debe asimilarse la falta de notificacion cuando la misma es preceptiva, como es el caso). En con-
creto, sefiala como una de las formas de subsanacion la interposicion del recurso pertinente. Esto es lo
que ha sucedido en este caso, ya que no habia transcurrido plazo alguno para interponer el recurso, al
no haber existido notificacion. Luego, en conclusion el recurso esta presentado en plazo.

B) ¢(Coémo debe ser resuelto el mismo?

Serd resuelto de forma desestimatoria. EI motivo de recurrir contra la adjudicacion no se basa en
vicio alguno de este acto, sino que lo fundamenta en la ilegalidad de las clausulas del pliego de clau-
sulas administrativas particulares. Respecto a éstas, aunque ya dejamos claro anteriormente que eran
contrarias a derecho, es claro que se habia producido acto consentido por parte de ese licitador, por-
que, pudiendo haberlas recurrido en su momento, no lo hizo, sino que esperé a otro acto posterior
como era el de la adjudicacion y, cuando supo que ésta le era desfavorable, es cuando se acuerda y
trae a colacidn la ilegalidad de aquellas clausulas administrativas. Por tanto, tal fundamentacion no
puede servir para anular un acto administrativo como el de la adjudicacion respecto a la que ningin
vicio de legalidad opone.

Debemos recordar que el pliego no es ninguna disposicion de caracter general, sino un acto admi-
nistrativo; por lo tanto, no cabe el [lamado recurso indirecto en virtud del cual se puede recurrir un
acto de aplicacion de una disposicion general o reglamento basado en la ilegalidad de mismo.

7. Actuacion de la Administracion aceptando la fianza definitiva.

No obro6 con arreglo a derecho, pues el articulo 41 del TRLCAP impone la obligacion de acre-
ditar en el plazo de 15 dias desde que se le notifica la adjudicacion del contrato, la constitucion de
la garantia definitiva. En este caso, esa adjudicacion le fue notificada el dia 5 de junio, y, hasta el dia
25 del mismo mes, esto es, 20 dias después, no acredita la constitucion de la fianza.

El mismo precepto sefiala que, de no cumplirse este requisito por causas imputables al adjudi-
catario, la Administracion habra de resolver el contrato. Luego no era una opcién o facultad para la
Administracion resolver el contrato, sino un mandato imperativo que no admite ninguna otra inter-
pretacion. Al no hacerlo asi, incumpli6 el ordenamiento juridico, debiendo ponerse en marcha el pro-
cedimiento de revision de oficio de actos anulables declarativos de derecho, contemplado en el articu-
lo 103 de la Ley 30/1992.

Esta circunstancia de no constituirse las fianzas en los plazos previstos se contempla, de igual
forma, en el articulo 111 d) del TRLCAP como una causa de resolucion del contrato. De manera que
el modo correcto de proceder de la Administracion debi6 haber sido poner en marcha un procedi-
miento administrativo para, con audiencia del interesado, y, en su caso, previo informe del Consejo
de Estado, dictar un acto acordando la resolucién del contrato celebrado. Esto acarrearia la pérdida
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de esa fianza definitiva para el contratista y, en su caso, la obligacion de indemnizar los dafios y per-
juicios causados a la Administracién.

8. Denegacion de pago por parte de la Administracion a la entidad bancaria.

En primer lugar, debemos sefialar que lo que ha sucedido en el caso que comentamos es que se ha
producido una transmision de los derechos de cobro por parte del contratista a una entidad bancaria.

Esta transmision se permite en el articulo 100.1 del TRLCAP. Ahora bien, para que la cesion de
derecho de cobro tenga plena efectividad frente a la Administracidn, sera requisito imprescindible
la notificacion fehaciente a la misma del acuerdo de cesion. Desconocemos si en este caso se pro-
dujo esa comunicacion porque nada dice el relato de hechos.

Suponiendo que hubiera existido, parece que el efecto es automatico, es decir, la Administracion
tiene la obligacion de aceptar la cesion que se haga por el titular del derecho de cobro. Lo cual no
esta exento de ciertos problemas que no vamos a comentar ahora.

Lo cierto es que el Tribunal Supremo (TS), en Sentencia de 17 de julio de 1990, considera que
a partir de la toma de raz6n no se pueden oponer al cesionario las excepciones que podrian oponer-
se al cedente, aplicando, por tanto, el criterio civilista recogido esencialmente en el articulo 1.198
del Cadigo Civil.

Por tanto, a la vista de lo apuntado, destacamos dos conclusiones:

A) No parece posible que la Administracion oponga para oponerse al pago a la entidad bancaria,
lo que podria oponer al contratista.

B) Pero es mas, el articulo 99.7 del TRLCAP sefiala que «sin perjuicio de lo establecido en las
normas tributarias y de la Seguridad Social, los abonos a cuenta que procedan por la ejecucion del
contrato sélo podran ser embargados en los siguientes supuestos:

a) Para el pago de salarios devengados por el personal del contratista en la ejecucion del contra-
to y de las cuotas sociales derivadas de los mismos.

b) Para el pago de obligaciones contraidas por el contratista con los subcontratistas y suminis-
tradores referidas a la ejecucion del contrato».

En este caso, la via de apremio y el correspondiente embargo decretado contra el contratista tiene
su origen en impago de tasas en concepto de recogida de basura, luego no se trata de los supuestos
contemplados en el articulo 99.7 ya vistos. De manera que no sélo la Administracién no puede opo-
ner nada respecto a la entidad bancaria, sino que no podria retener el pago de las certificaciones
basandose en el motivo que ha alegado.

9. Prorroga del contrato por mutuo acuerdo entre la Administracion y el contratista.

La misma no es ajustada a derecho, salvo que viniera expresamente contemplada en los pliegos
reguladores del contrato.

El articulo 95 del TRLCAP determina, con claridad, cual debe ser el camino a seguir en caso de
demora en la ejecucion por parte del contratista y por su culpa respecto al plazo total de ejecucién.
O bien, la Administracién resuelve el contrato, previa la instruccion del correspondiente expedien-
te basado en incumplimiento del contratista; o bien, optaba por la imposicidn de penalidades en la
cuantiay con los limites establecidos en ese precepto. Por tanto, en absoluto, resulta ajustada a dere-
cho la concesion de una prérroga, sin mas, como ha sucedido en este caso.

Esta conducta de la Administracion, ademéas de suponer una vulneracion del citado articulo 95,
supone, también, una vulneracion de los principios esenciales de la contratacion administrativa, reco-
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gidos en el articulo 11 del TRLCAP, especialmente el de publicidad y concurrencia, porque, en rea-
lidad, eso supone un plazo de ejecucién distinto al que se constaté en los pliegos y que pudo ser
determinante para que otros posibles contratistas pudieran haber tomado parte en la licitacién.

10. Resolucién del contrato y decision administrativa de finalizar por si misma las obras.

La resolucion acordada se ajusta a la legalidad y ya pudo ser adoptada ante el primer incumpli-
miento del plazo total de ejecucién por parte del contratista. Sirve de base a ello el citado articulo 95
del TRLCAP.

Respecto a la decision de ejecutar las obras por si misma hasta su finalizacion, debemos sefialar
que, en principio, no es uno de los supuestos contemplados en el articulo 152 del TRLCAP (ejecu-
cién de las obras por la propia Administracion), al menos de forma directa. Ahora bien, hay que reco-
nocer, primero, que existen en dicho articulo supuestos que pudieran servir de cobertura a esta deci-
sion (ahorro econdémico, contar con medios propios...), y, segundo, que el interés publico puede verse
perjudicado con tanto retraso si se ve obligada a sacar a licitacion de nuevo las obras con lo que ello
implica. Por tanto, seria posible o bien una tramitacion urgente del nuevo expediente de contrata-
cién, o bien la utilizacion del procedimiento negociado para seleccionar al contratista.

11. Obras en el Cuartel y argumentos del Ayuntamiento para oponerse.

En principio, es cierto que al estar el edificio catalogado como fuera de ordenacién no es posi-
ble la realizacion en el mismo de las obras que se pretenden llevar a cabo y que excede de las per-
mitidas por la legislacidn urbanistica para estos casos (mero ornato, higiene y conservacion).

Ahora bien, no cabe duda de que el Consejo de Ministros tiene en sus manos una potestad con-
cedida por el articulo 244 del Texto Refundido de la Ley de Suelo de 1992, para el caso de urgente
y excepcional interés publico, en cuyo caso, si hay oposicidn del Ayuntamiento, como parece el caso,
puede ordenar la puesta en marcha de la modificacion del Plan General de Ordenacion, para que éste
se adecue a lo pretendido.

Por tanto, la razén esgrimida por el Ayuntamiento respecto a que contraria el Plan General no
puede ser tenida en cuenta pues se modificara.

Respecto al otro argumento de que se vulnera la autonomia local, tampoco es asi. Como ha sefia-
lado el TS en Sentencia de 9 de octubre de 2003 la autonomia local «es un derecho de la comunidad
local a participar a través de organos propios en el Gobierno y Administracion de cuantos asuntos le
atafien, graduandose la intensidad de esa participacion en funcién de la relacion existente entre los inte-
reses locales y supralocales... La autonomia no se reconoce por la Constitucion para incidir negativa-
mente en los intereses generales de la Nacion o en otros intereses generales distintos de la propia Entidad,
por lo que, en estos supuestos, la potestad del Estado no se puede declarar contraria a la Constitucion,
maxime cuando este principio de limitacion de la autonomia se refleja de forma expresa en la propia
Constitucién Espafiola en relacion a las Comunidades Auténomas en el articulo 155... El interés urba-
nistico municipal no puede prevalecer frente a los intereses generales del Estado en el orden publico y
la seguridad de las personas, fines a los que atienden las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado».

¢ SENTENCIAS, AUTOS Y DISPOSICIONES CONSULTADAS:

— Cadigo Civil, art. 1.198.

— Ley 30/1992 (LRJAPY PAC), arts. 58.3, 62y 63.

— RDLeg. 2/2000 (TRLCAP), arts. 6.2, 11, 14, 17, 41, 85 A), 87, 90, 95, 99.7, 100.1, 111 d),
122.1, 125, 130, 131, 152 y 196.2.

— RDLeg. 1/1992 (TR Ley del Suelo), art. 244.
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