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Dictamen n°: 140/11

Consulta: Alcalde de Madrid

Asunto: Contratacion Administrativa
A probacion: 06.04.11

DICTAMEN de la Comisiéon Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, emitido por unanimidad, en su sesiéon de 6 de abril
de 2011, sobre consulta formulada por el Alcalde de Madrid, al amparo
del articulo 13.1.f), apartado cuarto, de la Ley 6/2007, de 21 de
diciembre, del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, sobre
resoluciéon del contrato de servicios de “desarrollo de un programa de
alquiler de viviendas® suscrito con la entidad A (en adelante, la

adjudicataria).

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-- El dia 24 de marzo de 2011 tuvo entrada en el registro
del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid solicitud de dictamen
preceptivo formulada por el Consejero de Presidencia, Justicia e Interior el
21de marzo pasado, acerca de la peticién procedente del Ayuntamiento de
Madrid, firmada por el Vicealcalde del Ayuntamiento de Madrid, por
delegacion del Alcalde en virtud de Decreto de 1 de septiembre de 2008,
sobre expediente de resolucién del contrato de servicios de “desarrollo de

un programa de alguiler de viviendas” adjudicado por Decreto de 12 de
febrero de 2010 de la delegada del Area de Urbanismo y Vivienda.

Admitida a trdmite con esa misma fecha se procedié a dar entrada en el
registro de expedientes con el nimero 174/11, inicidndose el cémputo del

plazo para la emisién del dictamen, tal como dispone el articulo 34
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apartado 1 del Reglamento Organico del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, aprobado por el Decreto 26/2008, de 10 de abril,
cuyo vencimiento se f1j6 el 14 de abril de 2011.

Ha correspondido su ponencia a la Secciéon VI, presidida por el Excmo.
Sr. D. Pedro Sabando Sudrez, quien firmé la oportuna propuesta de
dictamen, siendo deliberado y aprobado, por unanimidad, en Comisién
Permanente de este Consejo Consultivo, en su sesion de 6 de abril de

2011.

SEGUNDO.- Del expediente electrénico remitido, se extraen los

siguientes hechos, de interés para la emisién del dictamen:

Los hechos deducidos del expediente administrativo son los siguientes:

Con fecha 3 de abril de 2009, la delegada del Area de Gobierno de
Urbanismo y Vivienda ordena el inicio de la tramitacién del expediente de
contratacién de servicios para el “desarrollo del programa de alquiler de

viviendas”,

La Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid, mediante acuerdo de 22
de octubre de 2009, autoriza este contrato de servicios y el gasto
plurianual de 5.246.550 €, IVA incluido, como presupuesto del mismo,
correspondiendo 2.738.056 € al concepto de gestion de servicio y

2.508.494 € al de actuaciones complementarias.

Mediante decretos de 26 de octubre y de 2 de noviembre de 2009, la
delegada del Area de Gobierno de Urbanismo y Vivienda aprueba los
pliegos de cldusulas administrativas particulares y los de prescripciones
técnicas y el expediente de contratacion, asi mismo acuerda la apertura del

procedimiento abierto para su adjudicacion.

Con fecha 7 de diciembre de 2009, la delegada del Area de Gobierno de

Urbanismo y Vivienda adjudica provisionalmente el contrato de referencia
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a la empresa A, por importe de 4.740.009,64 €, IV A incluido, de acuerdo
con la propuesta de adjudicacién de la mesa de contratacién, de los cuales
2.231.512,64 € corresponden a gestién del servicio y 2.508.497 € a

actuaciones complementarias.

Con motivo de la finalizacién del ejercicio 2009, la Coordinacién
General de Vivienda inicia un andlisis, de los resultados de la Agencia
Municipal de Alquiler con objeto de redactar la memoria de gestion anual,
procediendo simultaneamente a la planificacién de la ejecucién y gestion
del nuevo contrato conforme a la oferta realizada, para lo cual se
comprueban las estimaciones econdmicas efectuadas para calcular el precio
de licitacién, detectandose un desajuste en las estimaciones presupuestadas
iniciales derivada de una insuficiente valoracién de los datos de gestion
estadistica de la Agencia que hace inviable la ejecuciéon del contrato en los

términos exigidos en los pliegos aprobados.

Detectada la imposibilidad de la ejecucién material del contrato en los
términos exigidos en el pliego de prescripciones técnicas y en el de
clausulas administrativas particulares, se le comunica verbalmente al
adjudicatario provisional dicha circunstancia y la intencién de no ejecutar

el contrato.

Simultdneamente, y a fin de que pueda suspenderse la ejecucién del
contrato y procederse a su resolucién, se procede a la adjudicacién
definitiva con fecha 12 de febrero de 2010, formalizandose el mismo el 18
de febrero de 2010, puesto que la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Pudblico (LCSP), aplicable al contrato que nos ocupa,
no admitia el desistimiento directo una vez efectuada la adjudicacion
provisional, por lo que resultaba indispensable su formalizacién a fin de

poder resolverlo.
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Asimismo, se pone de manifiesto que, al ser inviable econémica y
materialmente la ejecucion del contrato formalizado, y a fin de evitar
discordancias juridicas, se procede, en aplicaciéon de lo dispuesto en el
articulo 203.1 de la LCSP, a la suspension del inicio de la ejecucién del
contrato mediante decreto de 18 de febrero de 2010 de la delegada del
Area de Gobierno de Urbanismo y Vivienda, formalizandose el acta de
suspensiéon con fecha 19 de febrero de 2010, sin haberse iniciado la

ejecucion y sin que existan pagos pendientes de este contrato.

Por ultimo, mediante decreto del mismo érgano, de 26 de febrero de
2010 se acuerda el inicio del procedimiento de resolucién del contrato.
Transcurridos méds de tres meses desde el inicio de este procedimiento
previsto en el articulo 42.3 de la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(LRJ-PAC), se declara la caducidad del procedimiento de resolucion del

contrato y se procede al archivo de las actuaciones.

El 17 de enero de 2011 se incoa segundo expediente de resolucién con
fundamento en las causas reguladas en los articulos 206.1) de la .CSP: “Jas
que especificamente se sefialen para cada tipo de contrato™y 284.b) de la
LCSP: “El desistimiento o la suspension del contrato por plazo superior a
un ano acordada por la Administracion, o por el plazo previsto en el
pliego si se hubiese sefialado otro plazo menor”. La incoacién se
fundamenta en cuanto a las causas, en un informe técnico de 27 de
diciembre de 2010 emitido por la subdirectora general de gestién de

vivienda conforme al cual:

«_

La prescripcion 2.2.2. denominada <<Seguros de garantia de
pagos>> del pliego de prescripciones técnicas recogia emtre las obligaciones
de la adjudicataria la realizacion de la contratacion, gestion y removacion
por un ano consecutivo al comtratado de los seguros, avales o sistemas que

propongan para garantizar el cobro de rentas por el arrendador en caso
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de impago por el inguilino. La estimacion presupuestaria (..) ascendia
anualmente a 791.085 euros, lo que permitiria realizar en torno a los
4.300 seguros de garantia de rentas, teniendo en cuenta el coste medio por
seguro anual, estimado en 183,12 euros. Sin embargo, durante los
gercicios 2008 y 2009, el niimero de viviendas que la Agencia
Municipal de Alguiler ha gestionado anualmente ha estado en torno a las
3.500, lo que supone, gque en aplicacion de la prescripcion referida,
anualmente el total de seguros que habria que realizar estaria en torno a
las 7.000 viviendas, ya que habria que renovar el segundo ano del seguro
correspondiente a las viviendas alquiladas en la anualidad anterior mds el
primer pago de las alguiladas en el ano en curso. Por tanto, el coste
econdmico estimado seria de 1.281.840 euros resultante de multiplicar la
estimacion de 7.000 viviendas por un coste de 183,12 euros por

vivienda.

Teniendo en cuenta que el gasto anual reflejado en el pliego de
prescripciones técnicas es de 791.085 euros y la estimacion real se eleva a
1.281.840 euros, el déficit detectado se elevaria a 490.755 euros
anualmente, lo que implicaria un déficit presupuestario total, es decir,

para los dos aiios de duracion del contrato de 981.510 euros.

- La prescripcion 2.2.5. del pliego de prescripciones técnicas recogia
que la adjudicataria deberia realizar la contratacion, gestion y removacion
por un ano consecutivo al comtratado, de los seguros multirriesgo o
sistemas que Se propongan para garvantizar el buen estado Yy

manitenimienio de la vivienda.

La misma incidencia anteriormente descrita se detecta en la estimacion
de los seguros multirriesgo que deberdn efectuarse durante la vigencia del
comtrato. La prevision efectuada se realiza por importe de 153.162
euros, lo que supone un coste medio por seguro multirriesgo de 120 euros

por vivienda, el total de viviendas que gquedarian cubiertas seria de
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1.276. Sin embargo, tal y como se ha referido anteriormente, el total de
viviendas que anualmente deberian tener renovado el seguro multirriesgo
seria de 7.000 viviendas, por lo que el coste desviado ascenderia a
840.000 euros anuales, lo que implica una diferencia con respecto al
precio estimado de 686.838 euros por cada ano de duracion del contraro,

lo que supone un deficit presupuestario para los dos anos de duracion del
contrato de 1.373.678 euros.

- En cuanto a la parte referente a la Agencia Municipal, la
prescripcion 2.1.11. del pliego de prescripciones técnicas denominado
<<Aportacion de los recursos humanos>> prevé un minimo de 34

personas con las categorias profesionales que constan en el Anexo 2.

La plantilla  que se propone y que se encuentra valorada
econdmicamente, estd integrada por el mismo niimero de trabajadores que
ha mantenido la Agencia hasta el 31 de diciembre de 2009 para una
gestion de 12.900 viviendas. En este sentido, en el expediente de
contratacion actual, se pone de manifiesto que la estimacion de la plantilla
se realizo sin valorar adecuadamente la evolucion del niimero de viviendas

que se incorporarian a la Agencia durante la vigencia de los contratos

2010 y 2011.

En virtud de lo anteriormente expuesto se hace necesario reconsiderar la
composicion de la plantilla, tanto en su composicion como en el niimero de
trabajadores y por tanto valorar nuevamente el coste economico de la
misma, cuyo incremento ascenderia a 362.000 euros por cada ario de
duracion del contrato, lo que supondria un incremento total de 724.000

eUros.

- Por dltimo, el desajuste presupuestario tambien se pone de manifiesto
en el coste total del contrato en tramitacion, en relacion con el que se

mantuvo vigente hasta el aiio 2009, ya que mientras este tiltimo tenia un
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presupuesto total anual de 3.474.621 euros, en el contrato que ahora se
propone se consigna una cantidad anual de 2.623.275 euros, sin que se
haya previsto el incremento de coste por el awmento de las viviendas

gestionadas”.

El mismo informe se pronuncia también sobre los efectos de la
resolucién, dejando claro que no procede incautacién de la garantia al no
tratarse de una resolucién por causa imputable al contratista. Respecto de
la indemnizacién por danos y perjuicios que se ocasionaren al contratista el
informe se remite al articulo 285 de la LCSP para exponer que puesto que
el contrato se suspendi6 en la misma fecha de su formalizacién, el 18 de
febrero de 2010, no se ha iniciado su ejecuciéon ni se han desarrollado
trabajos sobe los que pudiera corresponder indemnizacion alguna. En
cuanto al apartado tercero del articulo 285, que prevé que si la resolucién
se fundamenta en el articulo 284.b) el contratista tendrd derecho al 10 por
ciento del precio de los estudios, informes, proyectos o trabajos pendientes
de realizar en concepto de beneficio dejado de obtener, el informe distingue
para valorar el importe de los danos, entre prestaciones de gestion del
servicio (captacién de viviendas, gestiéon de la bolsa de pisos, atencién a
propietarios y demandantes de viviendas, gestién y renovacién de los
contratos de arrendamiento, etc.) y prestaciones de actuaciones
complementarias (seguros, avales y fianzas) para concluir que el 10 por
ciento de indemnizacién sélo ha de alcanzar al concepto de gestién del
servicio: “Recordando que la cuantia indemnizatoria tiene su _justificacion
a partir de los daiios y perjuicios que efectivamente se causan al
perjudicado y que ésta no debe suponer un enriguecimiento injusto o
generar un beneficio superior al que se obtendria en caso de ejecutarse el
conmtrato, el 10 por ciento del precio de los estudios, informes, proyectos o
trabajos pendientes de realizar en concepto de beneficio dejado de obtener
por el contratista, se debe calcular sobre la cantidad que se licitd para la

gestion del servicio, que ascendia a 1.923.000 euros (IV A excluido) ¥
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nunca sobre el presupuesto destinado a cubrir las actuaciones
complementarias, al ser esta segunda un concepto sin expectativas de lucro.
En  consecuencia, la indemmnizacion mdxima resultante asciende a
1.923.000 euros (IVA excluido)” Anade a esta cantidad los gastos de
anunciar la licitacién, que ascienden a 1.545,54 euros y los gastos
financieros de mantenimiento de la garantia hasta que efectivamente se

resuelva el contrato.

Se dio audiencia al contratista el 19 de enero de 2011, constando
recepcion de la notificacién por telefax el 20 de enero y éste present6 sus
alegaciones oponiéndose a la resolucion el 31 de enero. Entre las
alegaciones, algunas de ellas se refieren al anterior expediente de
resolucién, que caducd, por lo que no haremos referencia a las mismas. En
cuanto a las alegaciones relativas al expediente de resolucién sometido a
dictamen cabe subrayar que la oposicién se fundamenta, en primer lugar y
respecto de la causa de resolucién invocada, en considerar que ain cuando
se gestionaran 7.000 viviendas lo que ha de tomarse en consideracion, a
efectos de valorar si existe o no la desviaciéon de costes planteada para los
seguros o avales destinados a garantizar el cobro de las rentas en caso de
impago por los inquilinos, es el numero de viviendas efectivamente

contratadas y no el de las viviendas gestionadas.

La misma argumentacién se expone en relacién con los seguros
multirriesgo destinados a garantizar el buen estado y mantenimiento de las
viviendas, apoya este concreto argumento en el punto 3 del pliego sobre el
presupuesto de actuaciones complementarias: “no obstante, si durante la
gjecucion del contrato se agotara la cantidad destinada de forma especifica
para cada wuna de las actuaciones complementarias anteriormente
enumeradas, la coordinacion general de vivienda podrd tramitar el pago
de una o wvarias de ellas, siempre que se cumplan los siguientes

requisitos...”.



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

También discrepa respecto de la falta de estimacién del incremento del
personal necesario, estimacion que afirma que se contenia en el propio
pliego al conceder 27 puntos por el incremento de 6 gestores
administrativos y 4 de atencién al publico. A mayor abundamiento anade
que la contratista tuvo en cuenta la evolucién del nimero de viviendas y

ofert6 45 trabajadores.

En cuanto a la cuantia de la indemnizacién propuesta, la contratista en
sus alegaciones aboga por la aplicacion de articulo 285 LCSP en su
integridad y entiende que precede calcular la indemnizacién sobre la
totalidad del precio de adjudicacion, sin distinguir entre las prestaciones de
gestion del servicio y las actuaciones complementarias en tanto en cuanto
éstas también tienen la consideracion de “wrabajos pendientes de realizar”
contemplada en el articulo 285.3 LCSP, ademas afirma que el plazo a
considerar ha de ser de cuatro anos, puesto que el nimero 3 del Anexo I
del pliego fija el presupuesto del contrato en la cantidad que corresponde a
cuatro afos, es decir, incluyendo el periodo de duracién del contrato (dos

anos) mas la proérroga por otros dos.

La interesada en sus alegaciones solicita tramite de audiencia y vista ante
el Consejo Consultivo invocando el articulo 35.a) de la LRJ-PAC.

Sobre estas alegaciones se emiti6 informe por la subdirectora general de
gestion de vivienda el 4 de febrero de 2011, en el que se remite a un
informe previo, de 8 de marzo de 2010 emitido en el seno del primer
expediente de resolucién, que caducd, y en el que se rebatian las

alegaciones efectuadas por la contratista:

““ (..) el mimero de viviendas gestionadas debe ser el mismo que el
niimero de viviendas contratadas, ya que cualgquier diferencia entre ambos
conceptos evidencia una deficiente gestion del servicio. Las viviendas

vaclas que se ponen a disposicion de este servicio por parte de los



* &k &k &
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

propietarios deben ser alguiladas a la mayor brevedad, atendiendo a los
mds de 20.000 madrilenos inscritos como demandantes de estas viviendas.
Es decir, la demanda es muy superior a la oferta que anualmente se
produce, por lo que es funcion primordial del adjudicatario el que las
viviendas inscritas en el servicio sean inmediatamente puestas en alquiler
(...). Por tanto la estimacion efectuada sobre las viviendas gestionadas es

correcta 'y ajustada a la realidad (...).

- Otra cuestion que debe tenerse en cuenta para efectuar el cdlculo del
coste es la_fuerte presion que se viene produciendo sobre los inguilinos para
garantizar el pago de los alquileres. La grave situacion econdmica que
atravesamos y la precariedad laboral estdn provocando un incremento de
las garantias gque los propietarios exigen a la hora de alguilar sus
viviendas, lo que lleva a que masivamente las viviendas alguiladas deben
contar con un seguro que garantice el pago de rentas en caso de impago
por parte del inquilino, ya que en caso comtrario los propietarios se oponen
al arriendo, siendo éste el mismo criterio seguido ante la posibilidad de que
los desperfectos de la vivienda no queden cubiertos, exigiendo el propietario
que ante el ajuste de precios que se realiza en los alquileres, los costes de
repercusion sean los minimos posible, imputando por tanto al servicio los
costes del seguro multirriesgo del hogar que tambien se suscriben

gratuitamente a cargo de este programa’.

Respecto del personal necesario este informe estima que debiera estar,
como minimo, en torno a las 50 6 60 personas, de las cuales 33 deberian

ser gestores directos de las viviendas.

Sobre la cuantia indemnizatoria el informe expone que respecto de las
actuaciones complementarias el contratista actia s6lo como intermediario
entre proveedores y Ayuntamiento mediante una simple traslacion de

gastos por lo que de estas actuaciones no se derivaria beneficio econémico

10
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alguno, por ello no pueden considerarse “trabajos pendientes de realizar” a

efectos de calcular la indemnizacion.

En cuanto a la inclusién de una prorroga del plazo del contrato para
calcular la indemnizacion, atendiendo a esta circunstancia como una mera
posibilidad, estima el informe improcedente considerar que la
cuantificacién de la indemnizacion alcance los cuatro anos senalados por la
adjudicataria en vez de los dos que realmente constituyen la duracién del

contrato.

En virtud de todo ello considera que no cabe estimar las alegaciones

planteadas.

Se ha emitido informe de la Asesoria Juridica el 1 de marzo de 2011 y
de la Intervencion el 9 de marzo, en este ultimo informe se precisa que “/z
competencia originaria para la contratacion, asi como para la
autorizacion del gasto, corresponde a la Junta de Gobierno en aplicacion
del articulo 17 de la Ley 22/2006, de 4 de julio, de Capitalidad y
Reégimen Especial de Madrid. Dado gque el contrato de referencia fue
autorizado en su dia por la Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid,
le corresponderd a dicho organo, una vez sea emitido el informe del
Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, la autorizacion de la
resolucion del contrato, y a la Delegada del Area de Gobierno de

Urbanismo y Vivienda la resolucion del mismo”.

En virtud de nota interna de la Intervencién de 8 de marzo de 2011 la
subdirectora general de gestion de vivienda corrige la cantidad expresada
como importe de la oferta del contratista correspondiente a “gestién del

servicio” y senala que no se trata de 1.923.000 euros (IVA excluido) sino
de 1.923.720,38 euros (IV A excluido)

El 28 de marzo del 2011 el pretendido representante de la contratista

solicita trdmite de audiencia y vista del expediente ante el Consejo

11
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Consultivo. Esta solicitud fue no admitida a trdmite por el secretario
general del Consejo el 29 de marzo, al no estar previsto dicho tramite en

las normas reguladoras de este érgano consultivo.

A la vista de los hechos anteriores cabe hacer las siguientes
CONSIDERACIONES EN DERECHO

PRIMERA.- La peticién de dictamen se realiza al amparo de lo
dispuesto en el articulo 13.1.f) apartado cuarto de la Ley 6/2007, de 21 de
diciembre, a cuyo tenor el Consejo Consultivo debera ser consultado en los
expedientes tramitados por la Comunidad de Madrid en los supuestos de
“aprobacion de  pliegos de  ddusulas  administrativas  generales,
interpretacion, nulidad y resolucion de los contratos administrativos y
modificaciones de los mismos en los supuestos establecidos por la legisiacion
de Contratos de las Administraciones puiblicas”. El articulo 195.3.a) de la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (LLCSP),
se refiere a la necesidad de dictamen del Consejo de Estado u 6rgano
equivalente de las Comunidades Auténomas cuando, en los supuestos

manifestados, se formule oposicion por el contratista.

La peticién de dictamen ha sido formulada por el Vicealcalde de Madrid
(por delegacion del Alcalde en virtud de Decreto del Alcalde de 1 de
septiembre de 2008 que modifica el del 18 de junio de 2007), a través del
Consejero de Presidencia, Justicia e Interior, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 14.3 de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre.

El dictamen ha sido evacuado dentro del plazo de urgencia establecido
en el articulo 16.2 LRCC, cuyo término se fijé el 11 de abril de 2011.

12
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SEGUNDA .- En materia de procedimiento, la resoluciéon de contratos
administrativos exige atenerse a lo previsto en el articulo 194 de la Ley
30/2007, de 30 de octubre, a cuyo tenor “dentro de los limites y con
sujecion a los requisitos y efectos senalados en la presente Ley, el drgano
de comtratacion ostenta la prervogativa de interpretar los contratos
administrativos, (...) acordar su resolucion Y determinar los efectos de
ésta”. El articulo 195.1 requiere que en el correspondiente expediente se
de audiencia al contratista. El apartado tercero de dicho articulo dispone
que serd preceptivo el informe del Consejo de Estado u érgano consultivo
equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva en los casos de
interpretacion, nulidad y resolucién, cuando se formule oposicién por parte

del contratista.

Por su parte, el articulo 207 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
dispone en su apartado primero que “/a resolucion del contrato se acordard
por el organo de comtratacion, de oficio o a instancia del contratista, en Su
caso, siguiendo el procedimiento que en las normas de desarrollo de esta

Ley se establezca’.

El articulo 114 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril,
por el que se aprueban las disposiciones legales vigentes en materia de
Régimen Local, se remite en su apartado primero a lo dispuesto en la
legislacion especifica respecto a la resolucién de los contratos. Si bien el
apartado tercero requiere la emisiéon de informe de la Secretaria e
Intervencién de la corporacién con cardcter previo a la adopciéon del
acuerdo. Ahora bien, en el ambito del Ayuntamiento de Madrid las
funciones de asesoramiento juridico corresponden a la Asesoria Juridica ex
articulo 28 de la Ley 22/2006, de 4 de julio, de Capitalidad y régimen
especial del Ayuntamiento de Madrid. El 1 de marzo de 2011 la Asesoria
Juridica ha emitido informe favorable a la resolucién del contrato, y la

Intervencion en fecha 9 de marzo de 2011.

13
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El articulo 109 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  Pudblicas (RGCAP), regula el procedimiento,

estableciendo:

“La resolucion del contrato se acordard por el organo de contraracion,
de oficio o a instancia del contratista, previa autorizacion, en el caso
previsto en el dltimo pdrrafo del articulo 12.2 de la Ley, del Consejo de

Ministros, y cumplimiento de los requisitos siguientes:

a) Audiencia del comtratista por plazo de diez dias naturales, en el

caso de propuesta de oficio.

b)  Audiencia, en el mismo plazo anterior, del avalista o asegurador

i se propone la incautacion de la garantia.

c) Informe del Servicio Juridico, salvo en los casos previstos en los
articulos 41 y 96 de la Ley.

d)  Dictamen del Consejo de Estado u drgano consultivo equivalente
de la Comumidad Awutonoma respectiva, cuando se formule oposicion por

parte del contratista’.

De la mentada normativa resulta, aparte de la necesidad de emisién de
dictamen del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, la ineludible
necesidad de dar audiencia al contratista (articulos195.1 de la Ley) y al
avalista si se propone la incautacién de la garantia (articulo 109.1.b) del
RGCAP). En nuestro caso, se ha observado dicho trdmite, al haberse
concedido tramite de audiencia a la empresa contratista, y formulando ésta
sus alegaciones el 31 de enero de 2011, en las que se opone expresamente a
la causa de resolucién propuesta por el Ayuntamiento y solicita el abono de

una indemnizacién mayor de la propuesta por la Administracién. Al no
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plantearse la incautaciéon de la garantia definitiva, resulta innecesaria la

notificacién del procedimiento a la entidad avalista.

Sobre el plazo para resolver el expediente, el juego del instituto de la
caducidad, en el plazo de tres meses, en estos asuntos es especialmente
delicado porque, si bien su aplicacién en otros supuestos, tales como las
revisiones de oficio, es expresa, no sucede lo mismo en los procedimientos
de resolucion de contratos, en que se ha impuesto como consecuencia de

una interpretacion jurisprudencial.

Ni la Ley 30/2007, de 30 de octubre, ni su predecesora, ni el RGCADP
establecen nada sobre la duracién de estos procedimientos, por lo que se ha
venido discutiendo por amplios sectores doctrinales, incluido dictdmenes
del Consejo de Estado, si en estos casos eran de aplicacion las reglas de la
caducidad de la LRJ-PAC o, por el contrario, por ser la materia de
contrataciéon legislacién especial, no debian aplicarse, por ser un
procedimiento especial en materia de contratacion en donde no se ejercitan

potestades administrativas, ni de intervencién, como de forma expresa se

recoge en el articulo 44.2 de la LRJ-PAC.

En este sentido, las Sentencias del Tribunal Supremo de 2 de octubre de
2007 (RJ 2007/7035) y de 13 de marzo de 2008 (RJ 2008/1379), Sala
3%, Seccién 47 se inclinaron por la aplicacién supletoria de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre y aplicaban la caducidad (nétese que en la
actualidad la Disposicién final octava de la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, establece en su apartado primero que “los procedimientos
regulados en esta Ley se regirdn, en primer término, por los preceptos
contenidos en ella y en sus normas de desarrollo vy, subsidiariamente, por
los de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y mnormas
complementarias”). Por el contrario, el Consejo de Estado, en sus
Dictdmenes 68/2008, 23/2009 y 38/2009, asi como en su Memoria del

ano 2008, consideraba el procedimiento de resolucion contractual como
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auténomo, no diferente de la ejecucion del contrato, pero de cardcter
especifico, lo que le llevaba a concluir que la aplicacién de la citada norma
sobre la caducidad vulneraba, entre otras cosas, el espiritu de la ley de
contrato que impone, en defensa del interés general, el principio de

celeridad y, por tanto, no era de aplicacion.

Esta discrepancia de criterio, por muy razonable que pueda parecer y no
carente de argumentos, debe considerarse definitivamente liquidada al
haberse consolidado la doctrina del Supremo en la Sentencia de 9 de
septiembre de 2009 (RJ 2009/7196), Seccién 6°, por lo que habria de
considerarse, por aplicacion del articulo 1.6 del Coédigo Civil, como
definitiva, con independencia de cualquier otra opinién. Tampoco puede
olvidarse que, por rigurosas que puedan resultar las reglas de la caducidad,
se trata, en definitiva, de una institucién que pretende garantizar los
derechos de los administrados ante una actuacion de la Administracion, en
este caso contraria a sus intereses, que podria prolongarse en el tiempo mds

de lo aconsejable o prudente.

Ante este estado de cosas el tratamiento de la LLRJ-PAC sobre la
caducidad no deja lugar a dudas, su articulo 44.2 establece la caducidad en
los expedientes que, iniciados de oficio, “impongan medidas sancionadoras
0, en general de intervencion, susceptibles de producir efectos desfavorables
o de gravamen”, caducidad que, salvo que se diga otra cosa, serd de tres
meses (articulo 42.2, letra a). Supuesto que se produce, inexorablemente
segun la interpretacion jurisprudencial que hemos visto, en todos aquellos
casos en que la Administracién ejerce las prerrogativas, que la ley le

reconoce, en materia de contratacion administrativa.

Como ya se ha puesto de manifiesto en la Circular de 7 de octubre de
2010 del presente Consejo, en este breve plazo de tres meses, no se oculta
que resulta muy dificil llevar a feliz término una tramitaciéon compleja y

complicada, como suelen ser los procedimientos de resolucién, méxime
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cuando el dies a quo para el computo del plazo en los procedimientos que
se inician de oficio es desde la fecha del acuerdo de iniciacion, ex articulo
42.3 a) de la LRJ-PAC. En idéntico sentido, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de mayo de 2008, en unificacion de doctrina, senala que la

fecha de inicio es la fecha del acuerdo de inicio y no de su notificacion.

Pero debe recordarse que este rigor temporal, en éste como en otros
supuestos, puede verse atemperado y, es preciso y conveniente que se tenga
muy presente por los érganos responsables de la tramitacién que, con
reiterada frecuencia, tienden a desconocer la posibilidad de interrumpir el

plazo ante la preceptiva consulta al Consejo Consultivo.

Efectivamente, tanto en el caso que analizamos, como en cualquier otro,
el computo del plazo puede ser interrumpido ante la solicitud de informe
preceptivo al Consejo, tal y como expresamente establece el articulo 42.5
c) de la LRJ-PAC, pero para que esto suceda resulta imprescindible que se
comunique a los interesados la suspensiéon del procedimiento para la

peticién de dictamen como la recepcién del mismo.

Aplicada la anterior doctrina al presente caso, se observa que, acordada
la iniciacién del procedimiento de resoluciéon el 17 de enero de 2001, el
expediente caducard el 17 de abril de 2011. La solicitud de dictamen al
Consejo Consultivo se registr6 el 24 de marzo de 2011. Ahora bien, en el
informe de la Intervencién se expresa: “De conformidad con lo indicado en
la Circular del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, de 6 de
octubre de 2010, sobre la aplicacion del instituto de la caducidad en los
procedimientos de resolucion contractual con oposicion del contratista, para
que el plazo de caducidad del procedimiento de resolucion del contrato se
interrumpa con la solicitud del preceptivo informe al Consejo Consultivo
es preciso que Sse comunigue a los interesados la  peticion y el
pronunciamiento del informe”. A pesar de dicha claridad no se ha

incorporado al expediente el justificante de haberse acordado la suspensién
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y de su notificacién al contratista. Por lo que el plazo para resolver
caducard el 17 de abril de 2011, circunstancia que se pone de relieve,
porque una vez emitido el presente dictamen la Administracién municipal
dispondra de poco tiempo para resolver con el cumplimiento del requisito
de autorizacién de la resolucion por la Junta de Gobierno, tal y como senala

el citado informe de la Intervencion.

TERCERA.- En cuanto al fondo del asunto sometido a dictamen,

debemos analizar la causa de resolucién propuesta por la Administracion.

En virtud de lo previsto en la Disposicion transitoria tercera de la Ley
34/2010, de 5 de agosto, de modificaciéon de la Ley 30/2007, de
Contratos del sector publico, los expedientes de contratacién cuyo anuncio
de licitacién sea publicado con posterioridad al 8 de septiembre de 2010
deben tramitarse de acuerdo con las previsiones contenidas en la misma. En
el caso sometido dictamen el anuncio de licitacién se publicé en el BOCM
n° 264 de 6 de noviembre de 2009, por lo que le es de aplicacién la

redacciéon de la ILCSP anterior a la modificacion.

La propuesta de resolucion del contrato se fundamenta en el

desistimiento de la Administracion, con los efectos previstos en el articulo

285 de la LLCSP.

Las causas de resolucion de los contratos se contemplan, con cardcter
general en el articulo 206 de la LCSP, cuya letra i), que es la invocada en
este caso, se remite a las causas tipicas de cada figura contractual. El
articulo 284 regula las causas de resolucién de los contratos de servicios,

cuya letra b) admite el desistimiento de la Administracién.

Respecto de la facultad de desistimiento, no establece la ley los
supuestos en que procede la misma, ni regula la forma de su ejercicio,

siendo tanto la doctrina como la jurisprudencia la que se ha encargado de
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senalar las condiciones que deben revestir su ejercicio, que vienen

impuestas por razon del interés publico.

Asi el Consejo de Estado de manera inalterable desde su Memoria de
1986 hasta el momento actual recoge los limites y el dmbito del ejercicio
de tal facultad. El dictamen 1208/2008, resume la doctrina senalando que
“el desistimiento wunilateral de la Administracion ha sido en muchas
ocasiones admitido como causa resolutoria de los contratos, sin perjuicio de
cualquier posible pacto de mutuo disenso y siempre y cuando el contratista
haya cumplido sus obligaciones de acuerdo con lo establecido en la
legislacion reguladora de contratos publicos” (dictamen del Consejo de
Estado nim. 4.350/97, de 6 de noviembre). Ahora bien, también se ha
insistido en que “e/ desistimiento de la Administracion constituye un
remedio exvcepcional ante una situacion gque, en la medida de lo posible,
deberd evitarse que se produzca. Y, en todo caso, la Administracion solo
podrd desistir del contrato cuando razones de interés publico asi lo
aconsejen. No se configura como una opcion de libre utilizacion por la
misma, Sino como una solucion a la que unicamente podrd acudirse
cuando la prosecucion de las actuaciones o de la ejecucion del comtrato
perjudique el interés piiblico o sea incompatible con él. De ahi gque la
Justificacion de la decision de la Administracion de resolver el contrato
haya de constar en el expediente administrativo y de ella deberd tener
oportuno conocimiento el contratista a los efectos pertinentes, incluida la
posibilidad de alegar contra la decision de desistir y de impugnar la
realidad misma de sus fundamentos en relacion con las exvigencias del
interés piblico (dictamen del Consejo de Estado nim. 1.336/2005, de

17 de noviembre) ”,

Efectivamente esta facultad estd limitada por la norma general
imperativa por la cual la Administraciéon debe cumplir los fines que le son

propios, al servicio del bien comun y del ordenamiento juridico, y siempre
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basdndose en los principios de racionalidad y proporcionalidad. Asi lo ha
puesto de manifiesto en su jurisprudencia el Tribunal Supremo en
reiteradisimas ocasiones (Sentencias de 16 de abril de 1999 (R]
1999\4362), de 23 de junio de 2003 (RJ 2003/4413), o Sentencia de 21
de septiembre de 2006 (RJ 2006\6437), entre otras muchas).

Resta pues determinar, a la luz de tales principios, si la resolucion del
presente contrato obedece a los parametros indicados, esto es, si estd
debidamente justificado que la prosecuciéon del contrato suponga perjuicio

para el interés general.

El informe de la Subdireccion General de Vivienda de 27 de diciembre
de 2010 fundamenta las causas de resolucion invocadas en el decreto de
incoacién del expediente en el desajuste presupuestario entre los importes
contratados para los seguros destinados a garantizar tanto el cobro de las
rentas en caso de impago por los inquilinos, como el buen estado de las
viviendas, asi como la insuficiencia de personal para gestionar la prestacion
del servicio y por todo ello considera inviable la ejecucion del contrato por

lo que considera justificada su resolucion.

Como se ha consignado en los antecedentes de hecho, la contratista se
opone a la resoluciéon por considerar que ain cuando se gestionaran 7.000
viviendas lo que ha de tomarse en consideracion, a efectos de valorar si
existe o no la desviacion de costes planteada para los seguros o avales
destinados a garantizar el cobro de las rentas en caso de impago por los
inquilinos, es el nimero de viviendas efectivamente contratadas y no el de

las viviendas gestionadas.

La misma alegacién se expone en relacién con los seguros multirriesgo
destinados a garantizar el buen estado y mantenimiento de las viviendas
apoya este concreto argumento en el punto 3 del pliego sobre el

presupuesto de actuaciones complementarias: “no obstante, si durante la
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¢jecucion del contrato se agotara la cantidad destinada de forma especifica
para cada wuna de las actuaciones complementarias anteriormente
enumeradas, la coordinacion general de vivienda podrd tramitar el pago
de una o varias de ellas, siempre que se cumplan los siguientes

requisitos...”.

Este 6rgano consultivo no puede compartir estas alegaciones a la vista
del objeto del contrato regulado en la clausula 3 del pliego de cldusulas

administrativas particulares (PCAD):

“El objeto del contrato al que se refiere el presente pliego es la ejecucion
de los servicios descritos en el apartado 1 del Anexo I al mismo y definido
en el pliego de prescripciones técnicas particulares (PPTP), en el que se
especifican los factores de todo orden a temer en cuenta. En el mismo
apartado se hace referencia igualmente a las necesidades administrativas a

satisfacer mediante el contraro.

Tanto el pliego de prescripciones técnicas particulares como el pliego de
cldusulas administrativas particulares revisten cardcter contractual, por lo
que deberdn ser firmados, en prueba de conformidad por el adjudicatario,

en el mismo acto de_formalizacion del contrato.

Si el contrato estd dividido en lotes, los licitadores podrdn optar a un
lote, a varios o a todos ellos, salvo que se establezca un niimero mdximo de
lotes por licitador, para lo que se estard a lo estipulado en el apartado 1
del Anexo I de este pliego”.

Siguiendo la remisién sobre el objeto del contrato, el PPTT expresa “£/
objeto principal del contrato es incrementar la ofertas de viviendas en
alguiler, para lo que es necesario mantener y potenciar las medidas ya
existentes que permitan dar confianza a los propietarios de viviendas
desocupadas y sin uso, incorpordndolas al mercado arrendaticio a través

de una labor profesionalizada en la gestion y su seguimiento. La Agencia

21



* &k &k &
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

Municipal de Alguiler tiene por objeto la de gestion integral de alquiler,
de informacion y asesoramiento, en el que las labores de intermediacion
cobran un papel fundamental garantizando los derechos de ambas partes,
y eliminado los riesgos e incertidumbres, funcion que ya viene realizando
desde diciembre de 2004, ademds de la puesta en marcha de programas y
actuaciones que permita mayoritariamente a los jovenes el acceso a
viviendas en alquiler a unos precios acordes a su capacidad economica,
posibilitando de esta manera su emancipacion (...)Los trabajos que deberd
desarrollar el adjudicatario estardn encaminados a todas las actuaciones
necesarias parva localizar las viviendas vaclas, contactar con los
propietarios, explicar los diferentes aspectos y ventajas que les ofrece el
programa, todo ello con el propdsito de alquilar la vivienda a través del
programa de Algquiler disenado, asi como desarrollar todos aquellos
programas que se pongan en marcha desde la Coordinacion General de
Vivienda del Area de Gobierno de Urbanismo y Vivienda en materia de

alguiler”.

Por su parte, el Anexo I del PCADP recoge: “/.-Definicion del objeto del
contrato.

Desarrollo de un programa de alguiler de viviendas para el fomento del
alquiler en la Ciudad de Madrid.

Division en lotes: No.
CPV: 75.110000-0
Descripcion: Servicios piiblicos generales.

Categoria del contrato (Anexo IT de la L.CSP): 27-Otros servicios.
Necesidades administrativas a satisfacer mediante el contrato: Aumentar
la oferta de las viviendas de alquiler de la ciudad de Madrid. La labor
desarrvollada  por la Agencia Municipal de Algquiler requiere un
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importante impulso que permita adaptaria a las nuevas demandas y
necesidades sociales, con la finalidad de potenciar el servicio mediante el
cual se facilita el acceso a la vivienda a los colectivos que cumplan los
requisitos establecidos, adaptandose a las crecientes necesidades a satisfacer,
tanto en su aspecto cuantitativo como cualitativo. Resulta claro el interés
pitblico que la potenciacion de la Agencia Municipal de Alguiler supone
para los madrilenios, configurdndose como una de las prioridades de todas

las Admainistraciones™.

Atendiendo a este objeto, hemos de considerar incluidas en el contrato
todas las viviendas gestionadas y no sélo aquellas respecto de las cuales se
consiga su arrendamiento efectivo, por lo que la desviacién de costes
invocada se produce puesto que, efectivamente, han de ser tomadas en
consideracion las 7.000 viviendas disponibles para ser arrendadas en orden
a asegurar sobre las mismas tanto el pago de las rentas como su correcto

estado de conservacion.

La contratista discrepa también respecto de la falta de estimacion del
incremento del personal necesario, estimacion que afirma que se contenia
en el propio pliego al conceder 27 puntos por el incremento de 6 gestores
administrativos y 4 de atencién al publico. A mayor abundamiento anade
que la contratista tuvo en cuenta la evolucién del nimero de viviendas y
oferté 45 trabajadores. LLa Administracién municipal cifra el personal
necesario en 50 6 60 personas, pero lo cierto es que unicamente justifica
estas cifras en el objetivo deseable de reducir el nimero de viviendas

encargadas a cada gestor, sin que dicha obligacién conste en el pliego.

Ello no obstante, puesto que si concurre la desviacion respecto del coste
de los seguros, hemos de considerar que queda acreditada la inviabilidad
financiera del contrato, por ello se estima que concurren causas de interés
publico debidamente justificadas que permiten que la Administracién

resuelva el contrato por desistimiento de la misma.
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CUARTA.- También es objeto de controversia el guantum
indemnizatorio. Los efectos de la resoluciéon del contrato de servicios son,

de conformidad con lo dispuesto en el articulo 285 de la LCSP:

“l. La resolucion del contrato dard derecho al contratista, en todo caso,
a percibir el precio de los estudios, informes, proyectos, trabajos o servicios
que efectivamente hubiese realizado con arreglo al contrato y que hubiesen

sido recibidos por la Administracion.

2. En el supuesto de suspension de la iniciacion del contrato por tiempo
superior a seis meses, el contratista sélo tendrd derecho a percibir un 5 por

ciento del precio de aquél.

3. En el caso de la letra b) del articulo anterior el contratista tendrd
derecho al 10 por ciento del precio de los estudios, informes, proyectos o

trabajos pendientes de realizar en concepto de beneficio dejado de obtener™.

Puesto que el contrato se suspendi6 el mismo dia de su formalizacién no
hay trabajos efectivamente realizados ni recibidos por la Administracién,

por lo que no cabe la aplicacion del apartado 1.

Para la resolucién por desistimiento el articulo 285 contiene
especificamente la disposicion de su apartado 3 que se refiere a los trabajos
pendientes de realizar, concepto en el que el contratista pretende la
inclusién de las actuaciones complementarias. Sin embargo, como
acertadamente expresa la Asesoria Juridica del Ayuntamiento de Madrid
en su informe, esta indemnizacién lo ha de ser “en concepto de beneficio
dejado de obtener™, tal y como establece el citado precepto iz _fine, por lo
que no es procedente la inclusion de las actuaciones complementarias en las
que la contratista no actia sino como intermediario sin beneficio alguno,
como lo demuestra que al pago se realiza sobre las certificaciones de los
seguros sucritos y “por el importe de la cantidad anticipada total y ya

pagada por el adjudicatario a los proveedores”.
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Como es obvio, no cabe entender que el cémputo del plazo de contrato a
considerar sea el del propio contrato mds las eventuales prérrogas, sino

unicamente el del plazo del contrato.

Por todo ello, la indemnizacién que corresponde al contratista es el 10
por ciento del precio de la gestion del servicio que ascendi6 a
1.923.720,38 euros (IVA excluido), ademds de los gastos de los anuncios
de licitacion por importe de 1.545,54 euros, sin perjuicio de la devolucién
de la garantia al contratista ex articulos 90.1 y 208.5 de la LCSP.

En mérito a lo expuesto el Consejo Consultivo formula la siguiente
CONCLUSION

Este Consejo estima que concurre la causa de desistimiento unilateral del
contrato de servicios para el “desarrollo del programa de alquiler de
viviendas”, debiéndose indemnizar al contratista con el 10 por ciento del
precio de la gestién del servicio que ascendi6 a 1.923.720,38 euros (IVA
excluido), ademds de los gastos de los anuncios de licitacién por importe de
1.545,54 euros, sin perjuicio de la devolucién de la garantia al contratista

ex articulos 90.1 y 208.5 de la LCSP.

A la vista de todo lo expuesto, el ()rgano consultante resolvera segun su
recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el plazo de quince
dias, a este Consejo de conformidad con lo establecido en el articulo 3.7 del
Decreto 26/2008, de 10 de abril, por el que se aprueba el Reglamento
Organico del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid.

Madrid, 6 de abril de 2011
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