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“El

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

El Pleno  del Consejo

Consultivo  del Principado de
Asturias, en sesion celebrada el dia
22 de diciembre de 2011, con
asistencia de las sefioras y los
sefiores que al margen se expresan,

emitio el siguiente dictamen:

Consejo Consultivo del Principado de

Asturias, a solicitud de esa Alcaldia de 1 de diciembre de 2011, examina el

expediente relativo a la resolucion del contrato de constitucion y concesion de

un derecho de superficie sobre parte de los terrenos de la finca municipal del

antiguo polideportivo de Vegadeo, para la construccion y explotaciéon de una

residencia para la tercera edad.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Mediante Resolucion de la Alcaldia de Vegadeo, de fecha 7 de octubre de

2009, se adjudica definitivamente el contrato arriba citado a dos sociedades

que habian concurrido a la licitacion con el compromiso de constituirse en union

temporal de empresas, por plazo de 55 afios y un canon anual de 15.000 euros.
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Consta en el texto de la resolucion mencionada que las sociedades
adjudicatarias habian otorgado previamente escritura publica de constitucion de
la union temporal de empresas (UTE), y constituido garantia definitiva en forma

de aval por importe de 18.000 euros.

2. Obran incorporados al expediente diversos documentos relativos al
procedimiento seguido en la adjudicaciéon del contrato, entre otros, los
siguientes:

a) Pliego de clausulas econdmico-administrativas para la constitucion y
concesion, mediante concurso, de un derecho de superficie sobre parte de los
terrenos de la finca municipal del antiguo polideportivo de Vegadeo, para la
construccion y explotacion de una residencia para la tercera edad.

En la clausula primera del pliego se sefiala que “la finalidad de esta
convocatoria es la pretension de este Ayuntamiento de dotar al municipio de un
importante equipamiento, cumpliendo asi con los usos de interés social que
prevé el planeamiento y la normativa urbanistica”.

La clausula segunda establece que “el presente contrato tiene naturaleza
de un contrato privado, que debe regirse en cuanto a su preparacion y
adjudicacion por la Ley 30/2007. El objeto del derecho de superficie es la
construccion y explotacion de una residencia para la tercera edad. Dicha
finalidad es conforme tanto con la calificacion de equipamiento que le otorga
las N.N.S.S. de Vegadeo, asi como con el destino que establece el art. 226 del
TROTU, que permite la constitucion del derecho de superficie sobre terrenos
integrantes del Patrimonio Municipal de Suelo para usos de interés social”.

En la clausula tercera se determina que “la contraprestacion a satisfacer
por el adjudicatario por la concesion del derecho de superficie y la explotacién
de la residencia consistira en el abono del canon anual en dinero o que resulte
de la adjudicacién del concurso”.

En la clausula vigésimo primera, se expresa que “el adjudicatario se
obliga a la construccion a su costa de una residencia para la tercera edad en los

plazos que se indican en el apartado siguiente (...). El adjudicatario queda
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obligado a la apertura de una calle entre el centro de salud y la parcela objeto
del derecho de superficie. El proyecto de urbanizacién debera ser aprobado por
el Ayuntamiento y se ajustara a las condiciones urbanisticas y técnicas que se
especifican en el anexo IV (...). El adjudicatario quedara obligado a solicitar la
licencia de obras y de actividad para la residencia de la tercera edad en el plazo
méaximo de un afio a contar desde la fecha de formalizacion de la escritura
publica de constitucion del derecho de superficie, aportando para ello el
proyecto técnico correspondiente y la totalidad de la documentacion preceptiva
en relacion con el edificio y la actividad./ Asimismo, el plazo de ejecucién de las
obras no podra superar los dos afios desde la obtencion de la correspondiente
licencia de obras y de actividad./ Las obras de urbanizacion de la calle deberan
estar concluidas antes de la puesta en servicio de la residencia./ Cuando el
adjudicatario hubiere incurrido en demora en alguno de los plazos parciales
indicados respecto a la solicitud de licencias y ejecucion de las obras, el
Ayuntamiento podra optar, indistintamente, por la resolucién del contrato o por
la imposicion de las penalidades previstas en el articulo 196 de la Ley 30/2007,
entendiéndose en este caso por precio del contrato el importe de la inversion a
realizar, segun la propuesta del adjudicatario (...). La resolucién del contrato
por las causas previstas en este apartado 2° (plazos para la edificacion),
conllevara la pérdida de la fianza definitiva y la devolucién de la parcela, asi
como lo que en ella se haya podido construir, en el estado en que se
encuentre, sin derecho a indemnizacion alguna./ El incumplimiento de los
citados plazos (solicitud de las licencias de obras y de actividad y ejecucién de
las mismas), operara como condicion resolutoria expresa que se recogera en la
correspondiente escritura publica de constitucién del derecho”.

En la misma clausula vigésimo primera, se establecen las siguientes
obligaciones para el adjudicatario: “poner en servicio la residencia de la tercera
edad en el plazo maximo de tres afios desde la constitucion del derecho de
superficie en escritura publica y mantener el mismo destino en funcionamiento

durante la totalidad del periodo de concesion del derecho de superficie”, y
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“ejercer la actividad en todo momento con observancia estricta de la normativa
aplicable a las residencias de la tercera edad”.

La clausula vigésimo segunda sefiala que “el contrato se extinguira por
las siguientes causas: (...) b) Resolucidén por no solicitar las licencias de obras y
actividad correspondientes, no ejecutar las obras de construccion en los plazos
previstos en este pliego o no iniciar el funcionamiento del servicio (apertura de
la residencia de la tercera edad al publico) en el plazo previsto (...). La extincién
por las causas establecidas en los supuestos b), c), d), e) y ) y aquellas otras
que sean por causas imputables al adjudicatario, conllevara la pérdida de la
fianza definitiva constituida”.

La clausula vigésimo séptima establece, respecto a la normativa
aplicable, que “para lo no previsto en este pliego, se estara a lo dispuesto en la
Ley 7/1985, reguladora de las Bases de Régimen Local, el Real Decreto
1372/1986, de 13 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de Bienes de
las Entidades Locales, la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico, el R. D.
1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, Decreto Legislativo
1/2004, por el que se aprueban las disposiciones vigentes en materia de
Ordenacion del Territorio y Urbanismo en el Principado de Asturias, Decreto
278/2007, por el que se aprueba el Reglamento de las citadas disposiciones y
en ultimo extremo, seran aplicables las normas de derecho privado”.

En la misma clausula se sefala que “dentro de los limites y con sujecién
a lo dispuesto en la Ley de Contratos del Sector Publico, el érgano de
contratacion ostenta la prerrogativa de interpretar el presente contrato, resolver
las dudas que ofrezca su cumplimiento, modificarlo por razones de interés
publico, acordar su resolucion y determinar los efectos de ésta, de conformidad
con el articulo 194 y ss de la citada Ley 30/2007".

Finalmente, en la clausula vigésimo octava, se expresa que “el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo serd el competente para resolver las
controversias que surjan en cuanto a la preparacion, adjudicacion, efectos y

extincién del presente contrato”.
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b) Certificacion del Acuerdo adoptado por el Pleno del Ayuntamiento de
Vegadeo, en sesion celebrada el dia 29 de abril de 2009, relativo, entre otros
extremos, a la aprobacion del pliego de clausulas econdomico-administrativas.

c) Certificacion del Acuerdo plenario adoptado el dia 29 de julio de 2009,
relativo a la adjudicacion provisional del contrato. En el mismo acto se faculta
“al Sr. Alcalde para elevar a definitiva la adjudicacion provisional y para la
formalizaciobn del contrato en escritura publica, facultdndole asi mismo tan
ampliamente como en derecho proceda, para resolver cuantas incidencias
plantee la ejecucién del presente acuerdo”.

d) Escritura publica de constitucion del derecho de superficie, otorgada
el dia 19 de enero de 2010.

3. Con fecha 3 de febrero de 2011, el Alcalde de Vegadeo remite al
representante de la UTE contratista un escrito en el que le advierte que, desde
el otorgamiento de la escritura publica de constitucion del derecho de
superficie, ha transcurrido ya el plazo maximo de un afio establecido para
solicitar la licencia de obras y de actividad, por lo que le insta a que solicite la
concesion de la licencia “aportando la documentacion necesaria en el plazo de
diez dias”, indicAndole que si asi no lo hiciera “se procedera a incoar un

expediente de extincion del derecho, con incautacion de fianza”.

4. En fecha que no consta, por resultar ilegible la del sello del registro, se
recibe en el Ayuntamiento de Vegadeo un escrito presentado en nombre de la
UTE contratista, en el que se solicita la concesion de la “necesaria licencia”, y
se manifiesta que es intencibn de la contratista “ejecutar la obra de
construccion de un geriatrico en (...) Vegadeo, con arreglo al proyecto basico
adjunto./ Con posterioridad se presentara el correspondiente proyecto visado,

actualmente en tramite”.

5. Mediante escrito de fecha 25 de marzo de 2011, el Alcalde comunica al

representante de la UTE que, “con el fin de continuar con la tramitacion de su
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solicitud” de licencia, y “de conformidad con lo establecido en el art. 71 de la
Ley de Régimen Juridico de Procedimiento Administrativo Comun, se le concede
un plazo de 10 dias para que subsane las deficiencias y aporte Ila
documentacion que se indica en el informe técnico emitido con fecha 23 de
marzo de 2011, cuya copia se adjunta, con la advertencia de que si asi no lo
hiciera, se le tendra por desistido de su peticion”.

En el citado informe técnico adjunto, el Arquitecto Municipal manifiesta
que “para continuar con el expediente de licencia de obra (...) se deber&
aportar la siguiente documentacion:/ En el apartado 4° de la clausula vigésimo
primera del contrato del pliego de clausulas econémico-administrativas que
rigen el concurso para la construccion y explotacion para la residencia de tercer
edad, se establece que el adjudicatario aportard el proyecto técnico
correspondiente y la totalidad de la documentacién preceptiva en relacion con
el edificio y la actividad, por lo que resulta imprescindible la presentacion del
proyecto de urbanizacion de la calle./ Hoja estadistica de edificacion y
viviendas./ Se deberan presentar tres ejemplares de proyectos para su
tramitacion ante los distintos organismos”. A continuacién, se detallan los
documentos que faltan en el proyecto basico presentado, y se sefialan

determinadas deficiencias que, segun se expresa, “deberan corregirse”.

6. El 12 de septiembre de 2011, la Alcaldesa de Vegadeo dicta providencia en
la que pone de manifiesto que ha transcurrido el plazo concedido a la UTE
contratista para la subsanacion de defectos, “sin que hasta el dia de la fecha
haya presentado la documentacion requerida, ni subsanado las deficiencias
observadas en el proyecto presentado”, y ordena que se informe por la
Secretaria “sobre la legislacién aplicable para declarar el desistimiento de la

solicitud de licencia de construccion de geriatrico”.

7. Con fecha 15 de septiembre de 2011, la Secretaria-Interventora Municipal
informa que “antes de declarar el desistimiento de la solicitud de licencia de

construccién de geriatrico, en aplicacion de lo establecido en el art. 84 de la Ley
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30/92 de Régimen Juridico y Procedimiento Administrativo, se pondra de
manifiesto el expediente al interesado a efectos de alegaciones, por plazo no

superior a 15 dias ni inferior a 10 dias”.

8. Siguiendo lo sefialado en el informe de Secretaria, con fecha 15 de
septiembre de 2011, la Alcaldesa dirige al representante de la UTE interesada
una comunicacion mediante la que se le concede audiencia por plazo de 15 dias
“durante los cuales pueden formular las alegaciones o presentar la
documentacion y alegaciones que estimen pertinentes”. Al escrito se adjunta

una relacion de los documentos obrantes en el expediente.

9. Con fecha 20 de octubre de 2011, la Alcaldesa resuelve “declarar el
desistimiento de la solicitud de licencia de construccion de geriatrico instada el
2 de marzo de 2011”, visto que el representante de la UTE solicitante no ha
“subsanado las deficiencias observadas en la documentacion y proyecto
presentado para la concesion de licencia” ni “presentado alegacion alguna”
durante el tramite de audiencia. Consta la notificacién de la resolucion citada el
dia 26 de octubre de 2011.

10. El dia 14 de octubre de 2011, la Secretaria-Interventora del Ayuntamiento
de Vegadeo informa, a solicitud de la Alcaldia, sobre la resolucion del contrato
por incumplimiento del contratista. En el informe sefala que “la existencia de
incumplimiento del contrato, que se concreta en no solicitar la licencia de obra
y de actividad correspondiente, en los plazos previstos en el Pliego de Clausulas
Econémico Administrativas que rigen la concesion del derecho de superficie,
(...), permite al Ayuntamiento ejercitar la resolucién (...), por ser la parte a la
que no le es imputable el incumplimiento (art. 206 y 207 de la Ley, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico LCSP)”. Seguidamente, expresa que “el
Pleno del Ayuntamiento es el érgano de contratacion competente por razon de
la cuantia de conformidad con el articulo 21.1 n) (sic) de la Ley de Bases de

Régimen Local, ostentando las prerrogativas de modificar el contrato, acordar la
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resolucion y determinar los efectos de ésta (art. 194 LCSP)”, y sefala que “de
conformidad con el art. 208 de la LCSP”, el contratista, “debera indemnizar a la
Administracion de los dafios y perjuicios causados” con cargo a la garantia
definitiva constituida.

Indica que la tramitacion del expediente “debe hacerse con el maximo
celo procedimental y con total garantia para el contratista. Debe tenerse en
cuenta que estamos antes un procedimiento iniciado de oficio, y a juicio de
quien informa, son de aplicacion los plazos generales de tramitacion, resolucion
y notificacion de tres meses, previstos en la Ley 30/92 redaccidon dada por Ley
4/99, con los efectos sefalados en el art. 44 de la misma Ley, norma con
caracter supletorio./ Es conveniente por ello que, en el supuesto de que se
eleve propuesta de resolucion al Consejo Consultivo del Principado de Asturias,
se haga uso de la facultad de suspender el computo del plazo previsto en el art.
42.5 c¢) de la Ley 30/92”.

Por udltimo, concluye que “el Ayuntamiento, con fundamento en el art.
206 de la LCSP y clausula vigésimo segunda del pliego de clausulas econémico-
administrativas que rige el contrato, puede iniciar el expediente de resolucion
del contrato, siguiendo los tramites referidos. Una vez resuelto el contrato, se

procedera a incautar la garantia al contratista”.

11. El Pleno del Ayuntamiento de Vegadeo, en sesion celebrada el dia 26 de
octubre de 2011, acuerda “incoar el expediente de resolucion de contrato de
constitucién y concesion del derecho de superficie, por incumplimiento de las
obligaciones contractuales, con pérdida de la fianza por incumplimiento
imputable al contratista, de conformidad con lo previsto en el art. 206 de la
LCSP y clausula vigésimo segunda del pliego de clausulas econdémico-
administrativas que rigen el contrato”, asi como “otorgar al contratista y a (la
entidad financiera avalista), tramite de audiencia por plazo de diez dias

naturales”.
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12. Con fecha 27 de octubre de 2011 la Secretaria-Interventora municipal
suscribe un informe en el que detalla los tramites que ha de seguir la
instruccion del procedimiento de resolucion contractual, entre ellos, y para “el
supuesto de que se manifestara oposicion por el contratista a la resolucion del
contrato”, se sefala que “sera necesario elevar propuesta de resolucion al
Consejo Consultivo del Principado de Asturias”. En el antecedente primero de
este informe se expresa, en cuanto a la naturaleza juridica del contrato, que “se
trata de un contrato administrativo especial, por el que se concede el derecho

de superficie de un terreno de propiedad municipal para usos de interés social”.

13. Con fecha 3 de noviembre de 2011 se notifica la apertura del tramite de
audiencia a la UTE contratista y a la entidad financiera avalista por plazo de
diez dias. Las notificaciones se reiteran mediante escrito de fecha 16 de
noviembre de 2011, con la advertencia de que “si no presenta alegacion

alguna, se entendera que no manifiesta oposicién a la resolucion del contrato”.

14. En fecha que no consta, por resultar ilegible la del sello, el representante
de la contratista presenta, en una oficina de correos, un escrito de alegaciones
en el que manifiesta su oposicion a la resolucion pretendida y formula las
siguientes alegaciones: “por escrito de esta misma fecha, remitido por el mismo
conducto a este Ayuntamiento, se interpuso recurso de reposicion frente a la
resolucion de la Alcaldia que declaraba el desistimiento de la solicitud de
licencia de obras, a la par que se solicitaba ampliacién de dos afios de los
plazos fijados para ejecucién de las obras, y se brindaba al Ayuntamiento la
posibilidad de una resolucién convencional, si estima dicha alternativa mas
favorable para sus intereses./ Dada la evidente vinculacion de dicho acuerdo
con la resolucién del contrato que nos ocupa, estima esta parte que, en tanto
no gane, en su caso, firmeza la resolucién recurrida, no procede adoptar
ninguna en el presente expediente”.

A lo anterior afiade que “no cabe la resolucidén del contrato e incautacion

de la fianza” pues “no cabe resolver lo que no se ha perfeccionado, ni retener,
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incautar o ejecutar una fianza que no puede existir sin una obligacion valida./
En este caso, en la tramitacién del expediente se constituyeron por esta parte
dos fianzas: una, primera provisional (...) destinada a cubrir la fase inicial de la
contratacién por concurso, que todavia no ha sido liquidada y devuelta; y una
segunda, por importe de 18.000 €, destinada a garantizar las obligaciones que
se asuman en el contrato (...). La falta de liquidacion de la primera fianza, con
devolucion del aval, demuestra por si sola que no se ha iniciado la fase de
ejecucion contractual y, por ello, no cabe considerar incumplidas obligaciones
derivadas del mismo, ni incautar la segunda”.

Adjunto al escrito de alegaciones figura el de recurso de reposicion, en el
que se aprecia un sello de correos con fecha 24 de noviembre de 2011. En el
escrito de recurso, el representante de la UTE explica que “la falta de
subsanacion de deficiencias y aportacion documental encuentra su justificacion
en el hecho de la imposibilidad en el momento actual, de acometer la
construccion del inmueble para el que se solicita la licencia, motivada por la
situacion de crisis en que, de modo notorio, se encuentra la economia, y que
impiden, por ahora, la obtencion de la financiacion necesaria para la ejecucion
del proyecto./ Precisamente por tales razones se entablé ya en su dia, con ese
Ayuntamiento, el necesario proceso de negociacién tendente a obtener una
ampliacion de todos los plazos fijados para la ejecucion del proyecto, o su
resolucién de mutuo acuerdo (...); proceso en cuyo curso se dicta la resolucién
que ahora se recurre (...). Dicha situacion de crisis y las malas perspectivas
para el futuro inmediato, que impiden tener un conocimiento de su evolucién
en el tiempo y, por ello, aventurar una planificacibn con un minimo rigor,
aconsejan diferir la tramitacion de la licencia, puesto que no tiene sentido
alguno obtenerla, con el consecuente comienzo del plazo de ejecucion de las
obras, cuando no se sabe cuando podran acometerse (...). Ello, no obstante, se
reitera el interés de esta UTE en la ejecucion del proyecto, y, por ello, se
solicita la ampliacion en dos afios de todos los plazos fijados en el expediente,
con la finalidad de que la modificacion de las actuales econémico-financieras,

permitan ejecutarlo (...) todo ello sin perjuicio de la posibilidad de proceder a
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una resolucion consensuada del contrato, si ese Ayuntamiento lo estima

preferible”.

15. Con fecha 1 de diciembre de 2011, la Alcaldesa de Vegadeo suscribe

propuesta de resolucion favorable a la resolucion del contrato “por
incumplimiento de las obligaciones contractuales, con pérdida de la fianza por
incumplimiento imputable al contratista, de conformidad con lo previsto en el
art. 206 LCSP y clausula vigésimo segunda del pliego de clausulas econémico-
administrativas que rigen el contrato”. En la propuesta precisa que “si bien no
tiene trascendencia alguna para la resolucién del contrato, lo cierto es que la
fianza provisional fue devuelta el 9 de octubre de 2009. Por otra parte, no
consta documentacion alguna del proceso de negociacion tendente a una
ampliacion de todos los plazos fijados hasta que se incoa el expediente de

resolucién del contrato”.

8. En ese estado de tramitacion, mediante escrito de 1 de diciembre de 2011,
registrado de entrada el dia 5 del mismo mes, esa Alcaldia solicita dictamen
preceptivo a este Consejo Consultivo sobre el procedimiento de resolucién del
contrato de constitucion y concesion de un derecho de superficie sobre parte de
los terrenos de la finca municipal del antiguo polideportivo de Vegadeo, para la
construccion y explotacion de una residencia para la tercera edad, adjuntando a

tal fin una copia autenticada del expediente.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- La consulta formulada a este Consejo versa sobre la resolucién de
un contrato.
Antes de cualquier otra consideracién, debemos examinar si la consulta

planteada tiene el caracter preceptivo que le atribuye la Administracién
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solicitante - como se deduce del informe de la Secretaria Municipal de fecha 27
de octubre de 2011- pues, de no ser asi, y a falta de un planteamiento de la
misma con caracter potestativo, este Consejo no deberia emitir dictamen, so
pena de infringir la Ley que lo regula. Para dilucidar esta cuestién, debemos
analizar la naturaleza juridica del contrato, pues la clausula segunda del pliego
aprobado para regir la contratacion le atribuye naturaleza privada, en tanto que
de conformidad con lo establecido en el articulo 13.1, letra n) de la Ley del
Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, del Consejo Consultivo del
Principado de Asturias, en relacion con el articulo 18.1, letra n), del Reglamento
de Organizacion y Funcionamiento del Consejo, aprobado por Decreto 75/2005,
de 14 de julio, este érgano solamente estaria facultado para emitir el dictamen
interesado en el caso de que el contrato mereciese ser calificado como
“administrativo”.

De aquella calificacibn dependera tanto nuestra competencia para
pronunciarnos preceptivamente sobre el fondo del asunto, como que el régimen
de sus efectos y extincion haya de regirse por normas de derecho
administrativo, con la consiguiente aplicacion del régimen de prerrogativas
legalmente atribuidas a la Administracion en esta materia, entre ellas la de
acordar la resolucién contractual y determinar los efectos de esta, o por normas
de derecho privado.

Son contratos administrativos, ademas de aquellos cuyo objeto se
corresponde con el de los contratos nominados o tipicos a que se refiere la
normativa reguladora de la contratacion publica, los administrativos especiales,
definidos en el articulo 19.1, letra b), del Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de
14 de noviembre (en adelante Texto Refundido) -e idéntico articulo de la
derogada Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (en
adelante LCSP) por la que se rige el contrato-, como aquellos que tengan
“naturaleza administrativa especial por estar vinculados al giro o trafico
especifico de la Administracion contratante, por satisfacer de forma directa o

inmediata una finalidad publica de la especifica competencia de aquélla,
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siempre que no tengan expresamente atribuido el caracter de contratos
privados conforme al parrafo segundo del articulo 20.1, o por declararlo asi una
Ley”.

Por el contrario, son contratos privados, conforme a lo sefalado en el
articulo 20 del Texto Refundido (y de la LCSP), entre otros, los celebrados por
una Administracion Pablica que tengan por objeto “cualesquiera otros contratos
distintos de los contemplados en el apartado 1 del articulo anterior”, esto es,
los contratos administrativos tipicos o especiales a los que nos acabamos de
referir mas arriba. Asimismo, y segun el articulo 4.1, letra p), de los mismos
textos legales, “tendran siempre el caracter de contratos privados y se regiran
por la legislacion patrimonial”, los de “compraventa, donacion, permuta,
arrendamiento y demas negocios juridicos analogos sobre bienes inmuebles,
valores negociables y propiedades incorporales, a no ser que recaigan sobre
programas de ordenador y deban ser calificados como contratos de suministro
0 servicios”.

Debemos aclarar entonces si el contrato que examinamos, por recaer
sobre un bien de titularidad municipal, es un contrato de los llamados
patrimoniales, sometido a las normas generales contenidas en la Ley 33/2003,
de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas, o si, al
contrario, puede conceptuarse como administrativo, en particular como
contrato administrativo especial.

En principio, de tratarse de un contrato administrativo especial, deberia
haber expresado la Administracion dicho caracter en el pliego de clausulas
administrativas particulares, pues asi lo impone el articulo 3 del Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Puablicas (en adelante
RGLCAP), aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre. Sin
embargo, como ya hemos sefialado en nuestro Dictamen Num. 31/2009, tanto
el Consejo de Estado como la jurisprudencia vienen advirtiendo que la
calificacion del contrato no depende de la que las partes hayan querido
atribuirle, sino que so6lo puede deducirse de un “andlisis sustantivo del mismo,

de modo que los términos utilizados e incluso la declaracién de sometimiento al
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derecho privado son irrelevantes” (Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de
julio de 1995, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5.2), por lo que,
en definitiva, el deslinde entre una y otra clase de contratos debera hacerse
atendiendo a su causa, que en los contratos administrativos es siempre el
interés publico a cuya consecucion va orientada, de forma directa e inmediata,
la realizacion de su objeto.

En el asunto que analizamos, pese a que el pliego de clausulas
econémico- administrativas aprobado para regir el contrato lo califica como
privado, del propio pliego puede inferirse una naturaleza juridica distinta. En
este sentido, su régimen juridico, al que se refiere la clausula vigésimo séptima
del pliego de las economico-administrativas, es el propio de los contratos
administrativos, que se rigen por las normas reguladoras de la contratacion
publica y demas normas de derecho administrativo aplicable, sujetandose,
Unicamente en defecto de las anteriores, a las normas del derecho privado. Del
mismo modo, en la clausula vigésimo octava se establece que sera el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo el competente para resolver las
controversias que pudieran surgir en cuento a los efectos y extincién del
contrato y, finalmente, las clausulas vigésimo primera y vigésimo segunda, en
tanto que habilitan a la Administracion para acordar la resolucion contractual y
determinar sus efectos, constituyen el reflejo de su posicion de supremacia en
la relacion contractual, radicalmente opuesta a la de igualdad de las partes que
es caracteristica de los contratos privados.

La Secretaria-Interventora municipal entiende que “se trata de un
contrato administrativo especial, por el que se concede el derecho de superficie
de un terreno de propiedad municipal para usos de interés social”, segun
expresa en su informe de fecha 27 de octubre de 2011, y el resto de actos
propios de los contratantes manifiestan, igualmente, su entendimiento de
someter los efectos del contrato a las normas del derecho administrativo.

Por otra parte, la jurisprudencia viene sosteniendo tradicionalmente el
caracter administrativo especial de los contratos que, aun teniendo una raiz

indudablemente privada, estan orientados a la prosecucion de una finalidad
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publica. En este sentido, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de febrero
de 1990 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5.2) se afirma que
“para distinguir entre los contratos privados y los administrativos, prescindiendo
del tradicional criterio de las clausulas exorbitantes o derogatorias del derecho
comun, hay que atender basicamente al objeto o vision finalista del negocio, de
suerte que una relacion juridica concreta ofrecera naturaleza administrativa
cuando ha sido determinada por la prestacibn de un servicio publico,
entendiendo este concepto en su acepciébn mas amplia para abarcar cualquier
actividad que la Administracién desarrolle como necesaria para satisfacer el
interés general atribuido a la esfera especifica de su competencia y por lo
mismo correspondiente a sus funciones peculiares”.

El mismo criterio sigue el Consejo de Estado, entre otros muchos, en el
Dictamen 1348/2007, de 26 de julio de 2007, en el que, con cita de numerosas
sentencias del Tribunal Supremo sobre el particular, afirma que “contratos
administrativos y privados tienen “una comun plataforma sustentadora
constituida por la elaboracion iuscivilistica del contrato” (...), configurandose
como “administrativos” aquellos contratos en que su modulacién respecto del
Derecho comun alcanza cierta intensidad (...). De este modo, la virtualidad del
criterio teleoldgico es determinante para la jurisprudencia, pudiéndose otorgar a
un contrato -no tipico- la calificacion de ~administrativo” cuando se dirija a la
satisfaccién de un fin publico que se erige en causa y, consecuentemente, en
elemento esencial del mismo”.

Mas concretamente, por lo que al derecho de superficie se refiere, el
Tribunal Supremo también ha reconocido en la Sentencia de 26 de noviembre
de 2002 (Sala de lo Civil), la modulacién del régimen juridico de aquella
institucidén en atencién a “la diversa naturaleza de los sujetos que en cada caso
intervienen, de la actuacion que los mismos desarrollan y de las finalidades que
por ellos se persiguen”. Asi, sumandose al parecer de “un importante sector de
la doctrina”, el Alto Tribunal entiende que “el derecho de superficie puede
revestir dos modalidades: la urbana comun o clasica, que por dar satisfaccién a

intereses puramente particulares y recaer sobre suelos de esta naturaleza, no
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tiene por qué verse afectada por una regulacion distinta de la que establece el
Derecho Civil, y la urbanistica que al constituir uno de los instrumentos de que
la Administracion desea valerse para intervenir en el mercado del suelo y
promover la construccion de viviendas o de otras edificaciones determinadas en
los Planes de Ordenacion, ha de someterse a los principios imperativos de la
Ley del Suelo”.

Con todo, conforme al criterio teleolégico jurisprudencial y
doctrinalmente consolidado al que antes hemos hecho referencia, se concluye
que el contrato que analizamos merece la calificacion de administrativo
especial, pues su objeto esta vinculado a la satisfaccién directa e inmediata del
interés general -mas concretamente a un uso de interés social previsto en el
planeamiento urbanistico, en los términos establecidos en el articulo 226.1 del
Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en el Principado de
Asturias en materia de ordenacion del territorio y urbanismo, aprobado por
Decreto Legislativo 1/2004, de 22 de abril- y no se corresponde especifica y
completamente con el propio de los contratos administrativos tipicos, pero
contiene prestaciones, en esencia, propias de tales contratos, como el de

concesion de obras publicas.

SEGUNDA.- Conforme a lo establecido en el articulo 210 del Texto Refundido
(194 de la LCSP), corresponde a la Administracion la prerrogativa de acordar la
resolucion de los contratos y determinar los efectos de esta dentro “de los
limites y con sujecion a los requisitos y efectos sefialados en la presente Ley”.
En el mismo sentido, el articulo 114 del Texto Refundido de las Disposiciones
Legales Vigentes en Materia de Régimen Local (en adelante TRRL), aprobado
por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, atribuye al érgano de la
entidad local competente para contratar la facultad de acordar la resolucién de
los contratos celebrados con los limites, requisitos y efectos legalmente
sefalados.

El ejercicio de tal prerrogativa, a fin de garantizar no solo el interés

publico, sino también el que los contratistas tienen en el cumplimiento de los
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contratos, exige la concurrencia de los presupuestos legalmente establecidos,
asi como la sujecion a las normas procedimentales que lo disciplinan. Si se
incumple el procedimiento, la imputacion de la causa resolutoria pierde su
legitimacion, pues, como acabamos de indicar, aquella potestad solo se puede
ejercer con respeto a los limites y requisitos establecidos en la Ley.

A este respecto, debemos sefalar que, acordado el inicio del
procedimiento para la resolucién por el 6rgano competente -en este caso el
Pleno del Ayuntamiento, por razén de la cuantia del contrato, segun expresa la
Secretaria-Interventora en su informe de fecha 14 de octubre de 2011-, aquel
ha sido correctamente instruido, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 207 de
la LCSP (en redaccion dada por la Ley 2/2011, de 4 de marzo), que se remite a
la regulacién reglamentaria, y en el 114.3 del TRRL. A tenor de lo dispuesto en
estas normas, y mas concretamente en los articulos 109.1 del RGLCAP, y 114.3
del TRRL, la resolucion del contrato se sujeta, concurriendo las circunstancias,
al cumplimiento de los siguientes requisitos: a) audiencia del contratista por un
plazo de diez dias naturales; b) audiencia, en el mismo plazo anterior, del
avalista o asegurador, cuando el procedimiento afecte a la garantia prestada; c)
informe del Servicio Juridico y de la Intervencion de la entidad local, y d)
dictamen del Consejo Consultivo, dado que se ha formulado oposicién por parte
del contratista.

En el caso que analizamos se cumplen sustancialmente tales requisitos,
puesto que se ha dado la preceptiva audiencia a la empresa contratista, que se
opone a la resolucién, y al avalista. Ademas, se ha incorporado el informe del
Servicio Juridico -tratandose de una Administracion local, ha de entenderse de
la Secretaria respectiva, a tenor de lo establecido en el apartado 8 de la
disposicion adicional segunda de la LCSP-, y debe estimarse cumplido,
asimismo, el requisito de informe por la Intervencion, dada la confluencia de
ambas funciones en la Secretaria-Interventora de la entidad.

No obstante, advertimos que, aunque en la propuesta de resolucion se
sefiala que la extincién del vinculo contractual conllevara “la pérdida de la

fianza” con cargo a la cual, como bien se expresa en el informe de la
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Secretaria-Intervencion de fecha 14 de octubre de 2011, deberan indemnizarse
los dafios y perjuicios causados con motivo de la resoluciéon contractual, no
resulta del expediente que se hayan evaluado y cuantificado aquellos, pese a
gue en el régimen que resulta del articulo 225.3 del Texto Refundido (208.3 de
la LSCP), la pérdida de la garantia se vincula al estricto resarcimiento de los
eventuales perjuicios que se hubieran causado a la Administracion.

En efecto, establece el apartado 3 del precepto citado que “Cuando el
contrato se resuelva por incumplimiento culpable del contratista, éste debera
indemnizar a la Administracibn los dafios y perjuicios ocasionados. La
indemnizacion se haré efectiva, en primer término, sobre la garantia que, en su
caso, se hubiese constituido, sin perjuicio de la subsistencia de la
responsabilidad del contratista en lo que se refiere al importe que exceda del de
la garantia incautada”.

En el apartado 4 del mismo articulo se sefiala que “En todo caso el
acuerdo de resoluciébn contendrd pronunciamiento expreso acerca de la
procedencia o no de la pérdida, devolucién o cancelacion de la garantia que, en
su caso, se hubiese constituido”.

Tal régimen legal impide demorar a un momento posterior al acto de
resolucidn contractual la liquidacion de los dafios y perjuicios ocasionados, de
forma que para incautar la garantia, total o parcialmente, resulta indispensable
identificar y cuantificar los dafios y perjuicios a que deba hacerse frente, y de
todo ello debe darse conocimiento al contratista, segun lo dispuesto en el
articulo 113 del RGLCAP, quien ha de tener la oportunidad de formular las
alegaciones que considere oportunas en el tramite de audiencia.

A la hora de efectuar la liquidacion de los dafios y perjuicios sufridos, y
en ausencia de prevision especifica sobre el particular en el pliego de clausulas
administrativas particulares rector del contrato, la Administracion podra guiarse
por lo sefialado en el articulo 113 del RGLCAP, a cuyo tenor aquella podra
establecerse “atendiendo, entre otros factores, al retraso que implique para la

inversion proyectada y a los mayores gastos que ocasione a la Administracion”.
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El defecto citado impide que pueda dictarse en este momento una
resolucidon que ponga fin al procedimiento, lo que obliga a retrotraer el mismo
al momento procesal oportuno al objeto de evaluar los dafios y perjuicios que la
resolucién contractual irroga a la Administracion, pronunciarse sobre la
incautacion de la garantia en la cuantia que proceda, dar seguidamente
audiencia al contratista y al avalista, y finalmente redactar una nueva propuesta
de resolucion, solicitando a continuacion de este Consejo el preceptivo

dictamen de formularse oposicion por parte del contratista.

En mérito a lo expuesto, este Consejo entiende que no cabe en el estado
actual de tramitacion un pronunciamiento sobre el fondo de la cuestion
planteada, y que debe retrotraerse el procedimiento al objeto de practicar

cuanto queda razonado en el cuerpo de este dictamen.”
V. ., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.
EL SECRETARIO GENERAL,

V.eB.°e
EL PRESIDENTE,

ILMA. SRA. ALCALDESA DEL AYUNTAMIENTO DE VEGADEO.
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