ACTA DE LA SESIÓN EXTRAORDINARIA Y URGENTE CELEBRADA POR EL PLENO DEL AYUNTAMIENTO DE MINAYA, EL DIA 4 DE FEBRERO DE 2011
En la villa de Minaya, siendo las veinte horas del día arriba indicado, se reúnen en el Salón de Sesiones de la Casa Consistorial los Sres. que a continuación se relacionan:


Preside la sesión la Sra. Alcaldesa-Presidenta, Dña. María Llanos Casas Carretero.


Asisten los Sres. Concejales, D. Justiniano Muñoz Sánchez, Heliodoro Villodre Pastor, D. Juan José Grande González y D. Ernesto Javier Ballesteros Tébar.


No asisten ni justifican su ausencia las Sras. Concejalas Dña. Alicia Martínez Carretero y  Dña. Gemma Jiménez Torrente, el Sr. Concejal D. Isidro Esteso Fernández y el Sr. Concejal D. Raúl Villodre Grueso.


Secretario, D. Nicolás Cascales Santo.

El objeto de la presente reunión es el de celebrar, en primera convocatoria, sesión pública extraordinaria y urgente, para la cual han sido citados en tiempo y forma oportunos. 

Comprobada la existencia del quórum suficiente, por la Presidencia se pasa a declarar por unanimidad de todos los asistentes abierto el acto y su carácter de urgente y extraordinario, dado el interés general y social del tema a tratar, y de disponibilidad del Centro de Día de Minaya, cuya construcción se encuentra totalmente acabada, y cuya puesta en funcionamiento se había retrasado por diversos motivos, pasándose a tratar de los diversos asuntos incluidos en el orden del día.

PUNTO PRIMERO.- LECTURA Y APROBACIÓN, SI PROCEDE, DEL ACTA DE LA SESIÓN ANTERIOR.
Por la Presidencia se comunica que se dará cuenta de la misma en la próxima sesión, para su aprobación, si procede.

PUNTO SEGUNDO.- OCUPACIÓN CENTRO DE DÍA.

Por la Sra. Alcaldesa-Presidenta se da cuenta de la próxima ocupación del Centro de Día.

A continuación, a propuesta de la Presidencia, previa deliberación, y por unanimidad de todos los asistentes, se acuerda lo siguiente:


- Solicitar a la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, así como a la empresa GICAMAN, incorporar al Acta de Ocupación del Centro de Día de Minaya, informe anexo, en el que se recogen las siguientes manifestaciones efectuadas por la empresa Construcciones Galindo S.L., así como informe jurídico emitido por Arana Abogados S.L.P.
“ MANIFESTACIONES QUE HACE LA ENTIDAD  CONSTRUCCIONES Y SANEAMIENTOS GALINDO S.L., ANTE EL ACTO DE RECEPCIÓN DE LA OBRA DE CENTRO DE DÍA DE LA LOCALIDAD DE MINAYA (ALBACETE), DE LA CUAL ES SUBCONTRATISTA, SIENDO CONTRATISTA PRINCIPAL LA ENTIDAD CONSTRUCCIONES JESÚS CASTIBLANQUE E HIJOS S.A. Y PROMOTORA Y DUEÑA DE LA OBRA: GICAMAN S.A. Y LA JUNTA DE COMUNIDADES DE CASTILLA-LA MANCHA (CONSEJERÍA DE BIENESTAR SOCIAL).

EXPTE. B/05/027/0M.

Por la empresa Subcontratista de la obra de Centro de Día de Minaya, “CONSTRUCCIONES Y SANEAMIENTOS GALINDO SL”, ante la recepción de la referida obra, manifiesta lo siguientes:

1º) Que la entidad CONSTRUCCIONES Y SANEAMIENTOS GALINDO S.L. tiene pendiente de cobro de la contratista principal de la citada obra de Centro de Día: “CONSTRUCCIONES JESÚS CASTIBLANQUE E HIJOS S.A.”, la cantidad de 173.613,42 euros.

2º) Asimismo, la entidad CONSTRUCCIONES Y SANEAMIENTOS GALINDO S.L., tiene pendiente de cobro de la propia promotora GICAMAN S.A. y la JUNTA DE COMUNIDADES DE CASTILLA-LA MANCHA (CONSEJERÍA DE BIENESTAR SOCIAL), la cantidad de 27.403,84 euros, en concepto de obras de mejora, en virtud de adjudicación directa a esta entidad.

3º) Que CONSTRUCCIONES Y SANEAMIENTOS GALINDO S.L. accede a la recepción de la obra por parte de GICAMAN S.A. y de la propia JUNTA DE COMUNIDADES DE CASTILLA-LA MANCHA (CONSEJERÍA DE BIENESTAR SOCIAL), en tanto en cuanto dicha recepción no perjudique los derechos de cobro y acciones que correspondan a CONSTRUCCIONES Y SANEAMIENTO GALINDO S.L., frente a la contratista principal JESUS CASTIBLANQUE E HIJOS S.A., frente a GICAMAN S.A. y frente a la propia JUNTA DE COMUNIDADES DE CASTILLA-LA MANCHA (CONSEJERÍA DE BIENESTAR SOCIAL).

4º) Se manifiesta la expresa disconformidad con la recepción de la obra, en tanto no se vean satisfechas las deudas que se mantienen para con esta Subcontratista, por la construcción de la citada obra de Centro de Día de Minaya.

Y para que conste y surta los efectos oportunos donde proceda, se expide la presente en Minaya, a cuatro de febrero de dos mil once”.  Fdo. Pedro Galindo Muñoz.
“INFORME SOBRE DERECHOS DE COBRO DEL SUBCONSTRATISTA”

El Ayuntamiento de Minaya solicita informe jurídico sobre en que puede afectar la entrega de la obra del Centro de Día de Minaya al derecho de crédito del subcontratista.


Aceptando el encargo recibido, pasamos a formular el presente Informe.

ANTECEDENTES

1.- Gicaman, empresa pública de Gestión de Infraestructuras de Castilla La Mancha, adscrita a la Consejería de Economía y Hacienda de la Junta de Comunidades de Castilla La Mancha, adjudica en concurso la obra del Centro de Día de Minaya a la empresa Jesús Manzaneque Hnos., con domicilio fiscal en Ciudad Real (JMH). JMH subcontrata con Construcciones Galindo de Minaya la obra en su totalidad o en parte (este dato no lo tiene el Ayuntamiento).

2.- Cuando la obra está prácticamente finalizada la empresa principal, JMH, entra en concurso de acreedores y por tanto el subcontratista de la obra de Minaya no le queda otro camino que ir al concurso para cobrar lo que la empresa les debe.

3.- Se han realizado varias reuniones entre la empresa Galindo y GICAMAN o la Junta, en ellas Galindo pone de manifiesto que la Junta le debe dinero a JMH y por tanto lo pueden pagar directamente a su empresa, la Junta opone lo contrario, que ha pagado toda la obra a JMH y que salvo que el Juzgado diga lo contrario, no pueden tomas ningún acuerdo que signifique una doble financiación.

4.- Para finalizar la exposición, creemos que la permanencia del edificio cerrado también afecta negativamente a la empresa Galindo, ya que puede considerarse que las deficiencias producidas por el cierre o los problemas que puedan producirse en el edificio afecta al subcontratista.

LEGISLACIÓN APLICABLE


- Arts. 210 a 222 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público y correlativos del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas.


- Art. 1.588 y siguientes del Código Civil.


- En su caso, la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

FONDO DEL ASUNTO

El artículo 1.597 del Código Civil, perfectamente aplicable a los contratos de obra pública, dispone que “Los que ponen su trabajo y materiales en una obra ajustada alzadamente por el contratista, no tiene acción directa contra el dueño de ella sino hasta la cantidad que este adeude a aquél cuando se hace la reclamación”, convirtiendo en afirmativa la redacción del texto en forma negativa, se desprende que “los que ponen su trabajo y materiales, en una obra que ha realizado o realiza el contratista, cuando dicha aportación de trabajo y materiales se hubiese llevado a cabo precisamente a favor de ese contratista, tienen contra el dueño de la obra (comitente), para reclamarle lo que el contratista les adeuda. Por tanto, el subcontratista tiene una acción directa contra el dueño de la obra para cobrar las cantidades que le adeuda el contratista, siempre y cuando el aquél no las hubiera abonado a éste, es decir, que la liquidada el cien por cien de la obra al contratista, el comitente no tendrá obligación de pago frente a la reclamación del subcontratista.


Por otra parte se podría plantear que antes de producirse la liquidación de la obra y, en consecuencia, quedando pendientes de pago cantidades de la misma, la empresa contratista entre en concurso (antigua suspensión de pagos), en este sentido el subcontratista debería reclamar, al menos, extrajudicialmente al dueño de la obra la deuda existente a su favor, mediante algún medio que dejara fehaciente constancia de dicha reclamación, antes incluso de la presentación de la demanda de concurso por el contratista, de este modo el subcontratista mantendría el derecho de la acción directa del artículo 1.597 CC y no tendría que formar parte en el concurso de acreedores.


Sin embargo, con la Ley Concursal vigente en la mano, en el supuesto de que la reclamación, aunque sea judicial, se realice con posterioridad a la presentación de la demanda de concurso, la cuestión de complicaría porque la escasa y reciente jurisprudencia que se ha pronunciado sobre si el subcontratista conservaría la acción directa no es clara, encontrando sentencias tanto en sentido afirmativo (favorables al principio de inmunidad de la acción directa) como negativo (favorables al principio de prioridad cronológica), en dicho sentido afirmativo se pronuncian las SSAAPP de Valladolid de 5 de enero de 2007, de Madrid de 16 de abril de 2007, de Las Palmas de 18 de enero de 2008, de Asturias de 14 de febrero de 2008 de Valladolid de 27 de mayo de 2008, en sentido negativo se pronuncian las SSAAPP de Barcelona de 2 de marzo de 2006 y de Cantabria de 15 de julio de 2008. El Tribunal Supremo no ha tenido oportunidad, por el momento, de pronunciarse sobre esta materia.

Por otra parte, el contratista de la obra no tiene derecho de retención por el impago de sus honorarios, tan sólo el Código Civil establece ese derecho para el arrendamiento de obra sobre cosa mueble (artículo 1.600 CC), no siendo extrapolable al contrato de obra sobre inmueble, por ello, con la retención de la obra por parte de aquellos se estaría incumpliendo con la obligación de entrega de la obra e incluso incurriendo en mora por el retraso, no siendo necesaria la intimación previa por parte de la Administración (artículo 196.3 LCSP), extremo que podría implicar la indemnización de daños y perjuicios.


A todo lo expuesto con anterioridad hay que añadir que mientras la obra no es entregada el contratista asume los riesgos inherentes a la misma, como dueño de la misma que es hasta la entrega a la Administración, en este sentido se pronuncian los artículos 100 y 214 LCSP.

CONCLUSIÓN


Visto cuanto antecede, podemos establecer las siguientes conclusiones:


1.- Que el subcontratista tiene acción directa contra el dueño de la obra por la cantidad adeudada por el contratista, por tanto la entrega de la obra en modo alguno perjudica su derecho de cobro.


2.- Que el derecho de acción directa es inmune a la declaración de concurso de la contratista siempre que con anterioridad a la presentación de la demanda de concurso el subcontratista haya reclamado, aunque sea extrajudicialmente, al comitente o dueño de la obra mediante comunicación fehaciente.


3.- El contratista de la obra no tiene derecho de retención de la misma por impago de sus honorarios, además el retraso de la entrega de la obra supone, por un lado, seguir asumiendo el riesgo de la misma y, por otro, un incumplimiento contractual que derivaría en mora.


Este es el Informe que emitimos y que, en cualquier caso sometemos a otra opinión mejor fundada en Derecho.


En Albacete, a 2 de febrero de 2011.”

- Asimismo y, estando totalmente de acuerdo el Pleno de este Ayuntamiento, en la postura adoptada por D. Pedro Galindo, como representante legal de esta empresa, no oponerse a la ocupación que se va a llevar a cabo por parte de la Junta de Comunidades de Castilla La Mancha. El Ayuntamiento, a través de este Pleno, se compromete a acompañar a la empresa Construcciones Galindo, en todas aquellas diligencias que ésta estime necesarias para poder ejercer las acciones legales que le asistan, y todo ello dentro de la legislación vigente.


- El Pleno de este Ayuntamiento, autoriza a la Alcaldesa-Presidenta para hacer gestiones y solicitar informes a la empresa GICAMAN, sobre el destino de las retenciones de obra efectuada a la contrata y la garantía depositada por ésta.
Y no habiendo más asuntos que tratar, se cierra la sesión por la Presidencia, siendo las veintiuna horas del día arriba indicado, de todo lo cual, como Secretario, Certifico.
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