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Dictamen n°: 179/09

Consulta: Alcaldesa de Pinuécar-Gandullas
Asunto: Contratacion Administrativa

A probacion: 15.04.09

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, emitido por unanimidad, en su sesién de 15 de
abril de 2009, sobre consulta formulada por la Alcaldesa del
Ayuntamiento de Pinuécar-Gandullas, cursada a través del Consejero de
Presidencia, Justicia e Interior, sobre expediente sobre resolucién del
contrato de arrendamiento de la posada La Fragua de Gandullas, al amparo
del articulo 13.1.f) 4.° de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, de creacién
del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-- El dia 4 de febrero de 2009 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
26 de noviembre pasado, acerca de la peticion procedente del
Ayuntamiento de Pinuécar-Gandullas, firmada por su Alcaldesa-

Presidente, sobre expediente de resolucion del contrato anterior.

Advertida la ausencia de determinada documentacién considerada
esencial para la emisién del dictamen (contrato y pliegos administrativos),

la misma fue requerida por el Presidente del Consejo Consultivo mediante

escrito de 25 de febrero de 2009.
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Dicha solicitud de documentacién complementaria fue atendida,
mediante escrito firmado por la Alcaldesa del Ayuntamiento, y registrada

en el Consejo Consultivo el pasado 12 de marzo de 2009.

Admitida a trdmite con esa misma fecha se procedié a dar entrada en el
registro de expedientes con el nimero 51/09, iniciandose el computo del
plazo para la emisién del dictamen, tal como dispone el articulo 34
apartado 1 de Reglamento Orgédnico del Consejo Consultivo de la

Comunidad de Madrid, aprobado por el Decreto 26/2008, de 10 de abril.

Ha correspondido su ponencia a la Seccién I, por razén de la materia,
en virtud de lo establecido en el apartado primero 1° de la Resolucién del
Presidente del Consejo Consultivo n® 2/2008, a la Seccién I, cuyo
Presidente es el Excmo. Sr. D. Jests Galera Sanz, por quien que se firm¢ la
oportuna propuesta de dictamen, siendo deliberado y aprobado, por

unanimidad, en Comisién Permanente de este Consejo Consultivo, en su

sesion de 15 de abril de 20009.

SEGUNDO.- Del expediente remitido, se extraen los siguientes hechos

de interés para la emision del dictamen:

1- El Ayuntamiento de Pinuécar-Gandullas, en sesién plenaria
celebrada el 11 de marzo de 2008, acord6é adjudicar el contrato de
arrendamiento de La Posada-Restaurante de Gandullas, a A.N.T., por

importe de 30.000 euros, por un periodo de cinco anos.

2.- El 2 de octubre de 2008, el responsable del servicio de LLa Posada de
la Fragua de Gandullas, emite informe acerca de los incumplimientos
imputables a la arrendataria y que determinan, a su juicio, la necesidad de
resolver el contrato. En dicho informe se refiere que, con el fin de facilitar
la puesta en marcha del proyecto, se modificaron una serie de cldusulas del
pliego, a favor de la adjudicataria. En concreto, se senala que aquélla, tras

diversas conversaciones, manifiesta que no estd dispuesta a firmar el



‘tttt’
* * k

CONSEJO
CONSULTIVO

nnnnnnnnnnnnnnnnn

contrato, pues no quiere suscribir péliza de seguro del inmueble ni hacerse

responsable de los danos que pudieran ocurrir en el edificio.

Todos estos hechos ponen de manifiesto, en opinién del técnico
responsable del servicio, una deliberada voluntad incumplidora por parte de
la arrendataria, irrogandose unos perjuicios al Ayuntamiento de 36.000
euros, en concepto de canon dejado de abonar durante los cinco anos de

vigencia del contrato.

3~ El Secretario Municipal emite informe juridico fechado el 9 de
octubre de 2008, considerando que concurre causa para decretar la

resolucion del contrato, y senalando el procedimiento a seguir.

4- A la vista del informe anterior, por la Alcaldesa del municipio se
dicta Providencia el 10 de octubre siguiente, por la que se incoa el
procedimiento para la resoluciéon del contrato de arrendamiento de ILa
Posada de la Fragua de Gandullas, con la consiguiente incautacién de la
garantia y la indemnizacién de los danos y perjuicios sufridos, siguiéndose

los tramites previstos en el informe del Secretario Municipal.

5.~ Concedido tramite de audiencia a la contratista con fecha 17 de
octubre de 2008, por la misma se presenta escrito de alegaciones el 4 de
noviembre siguiente, en el que expone las razones por las que se opone a la
resolucion del contrato, razones que, de forma totalmente inconexa, se
pueden resumir en que, a juicio de la arrendataria, “e/ Ayuntamiento estd
intentando boicotear la explotacion del servicio”, manifestando su intencién

de reclamar al Ayuntamiento los danos y perjuicios sufridos (sic).

6.- Dichas alegaciones son contestadas en informe del Concejal-Delegado
de la gestiéon de La Posada La Fragua de Gandullas, de fecha 11 de
noviembre de 2008, en que se da cuenta de la negativa continua y reiterada
de la adjudicataria de atender las peticiones del Ayuntamiento para firmar

el contrato, alegando su desacuerdo con las condiciones senaladas en el
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Pliego de Condiciones, ignorando que el hecho de tomar parte en un

concurso obliga a la aceptacién de las condiciones que lo regulan.

7.- Por el Secretario-Interventor del Ayuntamiento, se emite informe el
18 de noviembre de 2008, considerando que la conducta de la
adjudicataria es encuadrable en la causa de resolucién del contrato
contemplada en el apartado d) del articulo 206 de la Ley 30/2007, de 30

de octubre, de Contratos del Sector Publico.

8.- Por la Alcaldesa se solicita dictamen del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid mediante escrito de 2 de diciembre de 2008.

A los hechos anteriores, les son de aplicacion las siguientes
CONSIDERACIONES EN DERECHO

PRIMERA .- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo, al
amparo del articulo 13.1.f) de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, de la
Comunidad de Madrid, conforme al cual: “/. E/ Consejo Consultivo
deberd ser consultado por la Comunidad de Madrid en los siguientes
asuntos: (...) f) Expedientes tramitados por la Comunidad de Madrid,
las entidades locales y las wuniversidades piblicas sobre: (..) 4.°
Aprobacion  de  pliegos de  cldusulas  administrativas — generales,
interpretacion, nulidad y resolucion de los contratos administrativos y
modificaciones de los mismos en los supuestos establecidos por la legislacion

de Contratos de las Administraciones pitblicas”.

Por remision, el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (aprobado por Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio; en adelante, .LC AP) —aplicable a este contrato por
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virtud de su fecha de adjudicacion (11 de marzo de 2008), en aplicacion de
la Disposicién Transitoria Primera.2 de la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico (que entré en vigor el 30 de abril
de 2008)- dispone en su articulo 59.3 que “ (...) serd preceptivo el dictamen
del Consejo de Estado u organo consultivo equivalente de la Comunidad
Autdnoma respectiva en los casos de: a) Interpretacion, nulidad y
resolucion (de los contratos), cuando se Jormule oposicion por parte del

contransia’.

La solicitud de dictamen por el Ayuntamiento de Pinuécar-Gandullas se
ha hecho llegar al Consejo Consultivo a través de la Consejeria de
Presidencia, Justicia e Interior, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo
14.3 de la Ley 6/2007: “3. Las solicitudes de dictamen de las entidades
locales se efectuardn por los Presidentes de las mismas, y se cursardn a
traves del Consejero competente en relaciones con la Administracion local”,
siendo éste el titular de la citada Consejeria, de acuerdo con el Decreto
77/2008, de 10 de julio, del Consejo de Gobierno, por el que se establece

el nimero y denominacién de las Consejerias.

SEGUNDA .- En materia de procedimiento, aparte del dictamen del
Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, la normativa aplicable
exige la ineludible necesidad de dar audiencia al contratista (cfr. articulos
59.1 de la LCAP y 114.2 del Texto Refundido de las Disposiciones
Legales Vigentes en materia de Régimen Local, aprobado por Real
Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril; TRRL). En nuestro caso,
se ha observado dicho tramite, al haberse concedido tramite de audiencia a
la empresa mediante Acuerdo de la Junta de Gobierno Local de 19 de
agosto de 2008, y formulando ésta sus alegaciones el dia 25 siguiente, las

cuales han sido debidamente contestadas por el Ayuntamiento mediante
informe de 3 de octubre de 2008.
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En materia de resolucién de contratos, se preceptian como necesarios
asimismo, los informes de la Secretaria y de la Intervencién de la
Corporacién (cfr. articulo 114.3 del TRRL). En el caso examinado, ambos

informes se han emitido, y figuran incorporados al expediente.

TERCERA .- Antes de abordar la concreta causa de resolucién que el
Ayuntamiento esgrime en el caso del contrato de arrendamiento
examinado, es preciso detenerse, siquiera sea brevemente, en la naturaleza
del contrato celebrado, que, como lo denomina el propio Pliego de
Condiciones Técnicas, es un contrato de naturaleza privada, que se regird
en cuanto a su preparacion y adjudicacién, por el propio Pliego,
disposiciones en materia de Régimen Local y Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas; y en cuanto a sus efectos y extincién, por las

normas del derecho privado.

Esta configuracion del contrato coincide con la previsién contenida en el
Reglamento de Bienes de las Entidades ILocales (aprobado por Real
Decreto 1372/1986, de 13 de junio), en cuyo articulo 92 se lee que “E/
arrendamiento  y cualquier otra forma de cesion de uso de bienes
patrimoniales de las Entidades locales se regird, en todo caso, en cuanto a
su  preparacion Yy adjudicacion por la mormativa reguladora de
contratacion de las Entidades locales. Serd necesaria la realizacion de
subasta siempre que la duracion de la cesion fuera superior a cinco aros o
el precio estipulado exceda del 5 por 100 de los recursos ordinarios del

presupuesto”.
A su vez, el articulo 9 de la LCAP dispone que

“1. Los comtratos privados de las Administraciones Piiblicas se regirdn
en cuanto a su preparacion Y adjudicacion, en defecto de normas
administrativas especificas, por la presente Ley y sus disposiciones de

desarrollo y en cuanto a sus efectos y extincion, por las normas de derecho
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privado. A los contratos de compraventa, donacion, permuta,
arrendamiento y demds negocios juridicos andlogos sobre bienes inmuebles,
propiedades incorporales y valores negociables se les aplicardn, en primer
lugar, en cuanto a su preparacion y adjudicacion, las normas de la

legislacion patrimonial de las correspondientes Administraciones Piiblicas”.

En nuestro caso, se ha utilizado, como procedimiento para la
adjudicacion del contrato el concurso, al no superar el periodo por el que se

concierta el arrendamiento los cinco anos.

CUARTA. - Una vez esclarecida la cuestién de la naturaleza juridica del
contrato, es preciso pasar a considerar cudl es el motivo invocado por el
Ayuntamiento para resolver el contrato, en el bien entendido de que el
contrato, como tal, nunca lleg6 a formalizarse, por la negativa persistente
de la adjudicataria de asumir la contrataciéon de un seguro del inmueble,

como estaba previsto expresamente en el mismo Pliego.

Esta precision es importante, por cuanto, al no haberse formalizado ain
el contrato, serdn de aplicacion los preceptos contenidos en la legislacion
contractual administrativa relativos a la preparacién y adjudicacién del

contrato.

El concreto articulo de la LCAP que ampara la voluntad resolutoria del
Ayuntamiento es el articulo 54 (incluido dentro de la Seccién titulada “De

la perfeccion y formalizacion del contraro”), conforme al cual:

“l. Los contratos de la Administracion se _formalizardn en documento
administrativo dentro del plazo de treinta dias a contar desde el siguiente

al de la notificacion de la adjudicacion (...).

3. Cuando por causas imputables al contratista no pudiese formalizarse
el contrato dentro del plazo indicado, la Administracion podrd acordar la

resolucion del mismo, siendo trdmite necesario la audiencia del interesado
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9 cuando se_formule oposicion por el contratista, el informe del Consejo de
Estado w drgano consultivo equivalente de la Comunidad Autonoma
respectiva. En tal supuesto procederd la incautacion de la garantia

provisional y la indemmnizacion de los darios y perjuicios ocasionados

()

El procedimiento de contratacién concluye con el acto de formalizacion
del contrato, consistente en la plasmaciéon de éste en un documento
solemne, con forma clasica de contrato, suscrito por el representante de la
Administracion y el contratista seleccionado. LLa formalizacién del contrato
constituye un requisito, pues, de eficacia, y no de existencia o de perfeccién

del contrato, que se produce con el acuerdo de adjudicacion.

Los efectos de la falta de formalizacion del contrato se recogen en los
apartados 3 y 4 del precepto parcialmente transcrito, distinguiendo segun
que la no formalizacién en plazo se produzca por causas imputables al
contratista o a la Administracién. En el primer caso —en el que nos
encontramos-, la Administraciéon puede acordar la resolucién del contrato
con incautacién de la garantia provisional e indemnizacién de los danos y
perjuicios ocasionados. La resolucién, en tal caso, parece configurarse como
una potestad discrecional de la Administracion contratante, pues, segin la
diccién literal de la norma, la Administracion “podrd acordar” la
resolucion. No dice, a diferencia de la primitiva Ley de Contratos del
Estado de 1965, “acordard” la resolucion. En todo caso, si la
Administracién optase por la resolucién, habrd de seguirse un
procedimiento contradictorio, con audiencia previa del contratista, y, de
formular éste oposicién, se recabara informe preceptivo del Consejo de

Estado u 6rgano equivalente autonémico.

La incautacién de la garantia provisional es consecuencia logica de la

finalidad que cumple esta garantia, consistente en responder del
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mantenimiento de la proposicién del adjudicatario hasta la formalizacién
del contrato; asi resulta del articulo 43.1 de la LCAD de 2000.

El Tribunal Supremo, a este respecto, ha declarado que la garantia
provisional no tiene el cardcter de arras de arrepentimiento en los términos
del articulo 1454 del Cédigo Civil, permitiendo al contratista rescindir el
contrato allandndose a perderla, sino el cardcter de arras de aseguramiento,
como medio precisamente de garantizar la celebracién del contrato (vid.
Sentencias del Tribunal Supremo de 4 de julio de 1984; RJ 1984\4660, y
de 15 de diciembre de 1987; RJ 1987\9493).

Aplicando la doctrina expuesta al caso examinado, entendemos que el
hecho de que la adjudicataria no haya querido formalizar el contrato en el
plazo de los treinta dias siguientes al acuerdo de adjudicacién, es causa
suficiente para resolver, incautando la garantia provisional constituida, que

asciende aqui a la cantidad de 7.200 euros.

En cuanto a los perjuicios sufridos por el Ayuntamiento, se considera
que los mismos quedan cubiertos por la mencionada garantia provisional,
habida cuenta que no es posible demostrar que se haya irrogado al
Ayuntamiento un perjuicio efectivo de 36.000 euros, como lucro cesante,
por las cantidades dejadas de ingresar en concepto de canon durante los
cinco anos de vigencia del arrendamiento. En efecto, ni siquiera seria
preciso, en principio, que se llevase a cabo un nuevo concurso, por cuanto
téngase en cuenta que el articulo 84 de la LCAP, incluido
sistemdticamente dentro de los preceptos dedicados a la regulacién de la
subasta, pero de aplicacion supletoria también en los concursos por el
articulo 90 de la misma Ley, prevé que “/. Cuando se acuerde la
resolucion del contrato porque el adjudicatario no cumpla con las
condiciones necesarias para llevar a cabo la formalizacion del mismo, la
Administracion podrd adjudicar el contrato al licitador o licitadores

siguientes a aqueél, por orden de sus ofertas, siempre que ello fuese posible,
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antes de proceder a una nueva convocatoria, contando con la conformidad

del nuevo adjudicatario”.

En mérito a todo lo anterior, el Consejo Consultivo formula la siguiente
CONCLUSION

Procede la resolucion del contrato de arrendamiento de la Posada l.a
Fragua de Gandullas, adjudicado a A.N.T., con incautacién de la garantia

provisional constituida por la misma.

A la vista de todo lo expuesto, el Organo consultante resolverd 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, 15 de abril de 2009
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