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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 149/2016
Dictamen Num. 145/2016

VOCALES:

El Pleno del Consejo

Ferndndez Pérez, Bernardo, Consultivo  del Principado de
Presidente

Garcia Gutiérrez, José Maria
Zapico del Fueyo, Rosa Maria
Fernandez Noval, Fernando Ramén

Asturias, en sesion celebrada el dia
16 de junio de 2016, con asistencia

de los senores y la sefiora que al

Secretario General:

Garcia Gallo, José Manuel margen se expresan, emitid el

siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. I. de 6 de junio de 2016 -registrada de entrada el dia
8 del mismo mes-, examina el expediente relativo a la resolucidon del contrato

de explotacion de la cafeteria de una piscina climatizada.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Mediante Resolucién de la Presidencia del Patronato Deportivo Municipal de
Siero de 30 de noviembre de 2015, se adjudica el contrato de “explotacion del
bar de la piscina climatizada de La Pola Siero”.

El dia 14 de diciembre del mismo afio se formaliza el contrato en
documento administrativo. En sus antecedentes se deja constancia de que la

adjudicataria -una persona fisica- manifiesta “no hallarse incursa en causa de
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incapacidad o incompatibilidad para contratar con la Administracién”.
Igualmente, se refleja que aquella ha constituido la garantia definitiva “en
metalico” por importe de 900 €.

La cldusula quinta recoge que “las causas de resolucién del contrato
seran las previstas en el articulo 223 (del) TRLCSP (...) y produciran los efectos
previstos en el articulo 225. A los efectos de apreciar las causas de resolucion
establecidas en los apartados f) y h) del articulo 223, se consideraran
obligaciones contractuales esenciales”, entre otras, la “pérdida sobrevenida de
los requisitos para contratar con la Administracion”. Afade que “cuando el
contrato se resuelva por incumplimiento culpable del contratista le sera
incautada la garantia y debera, ademas, indemnizar al Patronato Deportivo
Municipal de los dafios y perjuicios ocasionados en lo que excedan de su

importe”.

2. Obra incorporado al expediente el pliego de clausulas administrativas
particulares por el que se rige la contratacion. Su clausula 25 se expresa en los
mismos términos que la sefalada clausula quinta del contrato suscrito entre las

partes.

3. Mediante escrito de 28 de enero de 2016 -recibido en el Ayuntamiento de
Siero el dia 2 del mes siguiente-, la Directora General de Patrimonio y Sector
Publico del Principado de Asturias, “de conformidad con el Decreto 35/2015, de
12 de mayo, por el que se regula la Contratacién Centralizada, el Registro de
Contratos y el Registro de Documentacion Administrativa de Licitadores del
Principado de Asturias”, comunica al Patronato Deportivo Municipal de Siero “la
lista de prohibiciones para contratar inscritas en el ROLECE a fecha
19-11-2015". En el citado listado se incluye a la contratista y se refleja que el
acuerdo de prohibicion, adoptado el 16 de noviembre de 2015 por el Patronato

Deportivo Municipal de Siero, supone la prohibicién para contratar con dicho
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organismo durante el periodo comprendido entre el 28 de enero de 2016 y el
28 de enero de 2017.

4. El Presidente del Patronato Deportivo Municipal de Siero, mediante
resolucion de 17 de mayo de 2016, acuerda declarar la caducidad de un
expediente anterior instruido con idéntico fin e “incoar un nuevo expediente de
resolucion” del “contrato administrativo especial de explotacion del bar de la
piscina climatizada de La Pola Siero”, por “persistir la causa consistente en la
pérdida sobrevenida por parte de la adjudicataria de los requisitos para
contratar con el Patronato Deportivo Municipal hasta el 28 de enero de 2017".
Igualmente, resuelve otorgar “tramite de audiencia a la interesada por plazo de
diez dias naturales, con expresa comunicacidn del plazo maximo de tres meses
legalmente establecidos para resolver y notificar el procedimiento desde la
fecha de la presente resolucion, transcurrido el cual procedera su declaracion
de caducidad; ello sin perjuicio de una eventual suspension si se formulara
oposicién por su parte, que surtira efectos desde la fecha de remision del
expediente al Consejo Consultivo del Principado de Asturias, y que debera

asimismo serle expresamente comunicada”.

5. El dia 19 de mayo de 2016, la Secretaria Delegada del Patronato Deportivo
Municipal de Siero suscribe un informe en el que manifiesta que “con fecha 2
de febrero de 2016 se recibid escrito del Registro de Documentacion
Administrativa de Licitadores del Principado de Asturias comunicando la
inscripcion de la prohibicion para contratar durante un afio con el Patronato
Deportivo Municipal, con efectos desde el 28 de enero de 2016”, de la
“adjudicataria del contrato” de explotacion del bar de la piscina de La Pola
Siero. Ahade que “nos encontramos, por tanto, ante un supuesto de
imposibilidad sobrevenida para contratar con la Administracion; circunstancia
sobre cuyos efectos se ha pronunciado, entre otras instancias, la Junta

Consultiva de Contratacion de la Generalidad de Cataluia”, que recoge en su
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Informe 14/2012 que “las prohibiciones de contratar se configuran legalmente
(...) como un impedimento para poder contratar. En consecuencia, el requisito
de no incurrir en ninguna causa de prohibicién de contratar debe cumplirse, en
todo caso, en el momento de presentacidn de las proposiciones y debe
mantenerse hasta el momento de adjudicacion y de formalizacion del contrato
(...). Un supuesto diferente es aquel en que el requisito de incurrir en causa de
incompatibilidad se produce con posterioridad a la formalizacion del contrato.
Sobre esta Ultima cuestion se ha pronunciado esta Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa en el Informe 13/2010, de 26 de noviembre. En
este informe se manifestd que la normativa sobre contratacion publica vigente
en aquel momento, que era la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico (...), no contenia ninguna prevision en relacion con la
circunstancia (de) que un contrato validamente adjudicado resultara
posteriormente afectado por una causa que en caso de haber concurrido antes
de su adjudicacion habria impedido la adjudicacion o que si se hubiera
adjudicado seria nulo. Esta interpretaciéon no se ha visto modificada con la
aprobacion y posterior entrada en vigor del TRLCSP, teniendo en cuenta que
este texto legal tampoco contiene ninguna previsién sobre este punto, a pesar
de las importantes modificaciones introducidas en la LCSP y recogidas en el
TRLCSP, especialmente con respecto al régimen de invalidez y a la revisién de
decisiones en materia de contratacion. Por lo tanto, se puede afirmar que
cuando la causa de prohibicion de contratar se produce una vez perfeccionado
el contrato no invalida la adjudicacién ni la formalizacion, ni tiene ningun efecto
en el contrato, salvo que el pliego de clausulas administrativas particulares
disponga expresamente otra cosa. Ademas, debe recordarse que los contratos
se resuelven por las causas previstas en la legislacion sobre contratacion
publica, y que entre las causas previstas en el vigente articulo 223 del TRLCSP
no se encuentra ninguna que determine la resolucidon del contrato cuando se
produce una causa de prohibicion de contratar después de la perfeccién del

contrato. El Unico supuesto en que la circunstancia mencionada daria lugar a la
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resolucién del contrato se produciria en caso de que se hubiera previsto de
forma expresa en el contrato, de acuerdo con lo que establece el articulo
223.h) del TRLCSP”.

Senala que “la clausula vigesimoquinta de los pliegos de clausulas
administrativas particulares del contrato (...) sefiala como causa especifica de
resolucién a los efectos previstos en el apartado h) del articulo 223 (del)
TRLCSP -que permite incluir otras diferentes a las enumeradas en el propio
precepto- la "pérdida sobrevenida de los requisitos para contratar con la
Administracion .

Considera que “la inscripcién de la prohibicién en que se halla incursa (la
contratista) es determinante de la causa para impugnar la vigencia del presente
contrato mediante el procedimiento regulado en los articulos 109 y siguientes
del Reglamento General de Contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre. Se precisa, asi,
acuerdo de iniciacion -constituido por la resolucion de la Presidencia de 18 de
los corrientes-, tramite de audiencia al contratista (...), el presente informe
juridico y, en caso de oposicién por parte del contratista, dictamen del Consejo
Consultivo del Principado de Asturias (...). Asimismo, por aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 114 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de
abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de las Disposiciones Legales
Vigentes en Materia de Régimen Local, se precisa también informe de
Intervencion”. Explica que “todos los tramites e informes se consideraran de
urgencia y gozaran de preferencia para su despacho”, y que “son de aplicacion
los plazos generales de tramitacion, resolucion y notificacion de tres meses
previstos en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (...). Por
ello, en el supuesto de que se eleve propuesta de resolucion al Consejo
Consultivo, es preciso hacer uso de la facultad de suspensién del computo el
plazo previsto en el articulo 45.5.c) (sic) (de la) LRIPAC, que habra de ser

notificada a la adjudicataria, teniendo en cuenta que la fecha en que surte
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efectos es la del registro de salida de la peticion de consulta y no la de la
resolucion en que se declara aquella”.

En cuanto a la “retencion de la fianza”, explica que “el Consejo
Consultivo viene sosteniendo el criterio de que no cabe acordarla al inicio del
procedimiento de resolucion, sin que pueda diferirse la cuantificacion de dafos
y perjuicios a un momento posterior, determinacion que debera realizarse en la
medida que sea posible de forma simultanea a la incoacion del expediente con
garantia en todo caso de la audiencia del contratista, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 113 del Reglamento General de Contratos de las
Administraciones Publicas, estableciendo que es la propuesta de resolucion el
tramite adecuado para disponer sobre la garantia definitiva. En este sentido, no
cabe en el momento actual determinar los costes de la resolucion, puesto que
ello dependera de una eventual adjudicacién ulterior cuyo precio y fecha de
entrada en vigor serviran de referencia para el calculo de los perjuicios,
constituidos por el importe de la diferencia que la Administracién deje de
percibir en el supuesto de que el canon posterior resulte inferior al vigente, asi
como por las pérdidas derivadas de la ausencia de ingresos correspondientes al
periodo en que la explotacion permanezca improductiva durante la licitacion. En
cualquier caso, no resulta aventurado disponer en su momento la retencion
total de la garantia depositada por importe de 900 €, puesto que
presumiblemente dicha cantidad no cubrird los ingresos que se dejaran de
percibir durante la tramitacién del proximo expediente de contratacidn, cuya
duracion puede demorarse un minimo de tres meses con una estimacion
razonable, considerando que en la actualidad rige un canon anual de 4.500 €,
excluido el Impuesto sobre el Valor Ahadido”.

Por ultimo, manifiesta que “el acuerdo final debera declarar como
culpable la causa de resolucion a los efectos de la concurrencia de la
circunstancia que impide a los empresarios contratar con la Administracion
-articulo 60.2.a) (del) TRLCSP-. En este caso, la culpabilidad resulta manifiesta,

pues con anterioridad a la adjudicacidon, comunicada el 10 de diciembre de
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2015, la (contratista) ya era conocedora de hallarse incursa en causa de
prohibicion para contratar con el (Patronato Deportivo Municipal) desde el 23
de noviembre de 2015, ello sin perjuicio de la firmeza de la correspondiente
resolucion, necesaria para su inscripcion en el registro de documentacion
administrativa de licitadores y determinante del momento a partir del cual la
prohibicidon despliega sus efectos -articulo 61 bis 3 (del) TRLCSP-, pero que a la
postre presumiblemente podria haber conducido a la resolucién sobrevenida del

contrato cuya tramitacion ahora procede incoar”.

6. Con fecha 19 de mayo de 2016, el Interventor Delegado del Patronato
Deportivo Municipal de Siero emite un informe, “de conformidad con el articulo
114 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se
aprueba el Texto Refundido de las Disposiciones Legales Vigentes en Materia de
Régimen Local”, en el que sefiala que, “segln se concluye en el informe juridico
(...), procederia la resolucién del contrato citado por establecer la clausula
vigesimoquinta de los pliegos de clausulas administrativas particulares como
causa especifica de resolucion -a los efectos previstos en el apartado h) del
articulo 223 (del) TRLCSP- la pérdida sobrevenida de los requisitos para
contratar con la Administracion; circunstancia esta que se produce con la
inscripcion de la adjudicataria de la prohibicién para contratar durante un afio
con el Patronato Deportivo Municipal con efectos desde el 28 de enero de
2016".

7. El dia 30 de mayo de 2016, la contratista presenta un escrito de alegaciones
en el registro del Ayuntamiento de Siero en el que manifiesta que estas “deben
ser consideradas como oposicion a la incoacion de expediente de resolucion del
contrato”.

Entiende que “no concurre circunstancia sobrevenida de prohibicion para
contratar por dos motivos. En primer lugar, una causa nunca puede ser

sobrevenida cuando es anterior a la fecha de contratacion”. Sefiala que “en el
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relato de hechos incluido en el informe del Consejo Consultivo de 22 de abril
(...) se expone” que, “mediante escrito de 28 de enero de 2016, la Directora
General de Patrimonio y Sector Publico del Principado de Asturias (...) comunica
al Patronato Deportivo Municipal de Siero la lista de prohibiciones para
contratar inscritas en el ROLECE a fecha 19-11-2015. En el citado listado se
incluye a la contratista y se refleja que el acuerdo de prohibicidon, adoptado el
16 de noviembre de 2015 por el (Patronato Deportivo Municipal) de Siero,
supone la prohibicidn para contratar con dicho organismo durante el periodo
comprendido entre el 28 de enero de 2016 y el 28 de enero de 2017". Asi,
considera que “cuando el Patronato Deportivo Municipal de Siero adjudica el
contrato por 4 anos a (la contratista) ya conocia que esta podia estar incursa en
prohibicion para contratar, y sin embargo le adjudicd la concesidon de la
explotacién del bar de la piscina. Recordemos que la resolucién de adjudicacion
es de fecha 30 de noviembre de 2015 y la formalizacidon del contrato de 14 de
diciembre. Quiere esto decir que, tanto cuando se adjudicd el contrato como
cuando se formalizd por escrito, el Ayuntamiento ya tenia conocimiento de la
existencia de una posible prohibicién, puesto que el propio Patronato habia
adoptado el acuerdo de prohibicién el dia 16 de noviembre de 2015./ Es por
ello que se estd trasladando hacia la contratista una responsabilidad que
correspondia a la Administracién, y no era otra que saber que existia una
posible causa de prohibiciéon (con independencia de que la causa fuere
suficiente o no), y aun asi procedio a adjudicar el contrato y posteriormente a
firmar el mismo./ Por tanto, no podemos hablar de causa sobrevenida de las
establecidas en el pliego de condiciones, sino de causa previa y perfectamente
conocida por la Administracion contratante, puesto que ella misma habia
adoptado el acuerdo de prohibicion”. Aiade que “no existe causa de prohibicion
para contratar (...), puesto que no existid falsedad a la hora de presentar
documentacién”, ya que “la adjudicataria cumplia fielmente (...) con los

requisitos para contratar”.
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Considera que “si el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico hubiera querido recoger expresamente las causas sobrevenidas” como
causa de resolucion del contrato “lo hubiera hecho asi, y no lo hizo, a pesar de
la existencia de una reciente reforma. El ejemplo expuesto en el informe
municipal relativo a la Junta Consultiva de Contratacion de la Generalidad de
Catalufia en su informe 12/2012 no es mas que un mero ejemplo que no tiene
por qué ser extensible a la generalidad de casos”. Manifiesta que “de la
redaccion del contrato y del pliego de condiciones no se deduce que la
prohibicidn para contratar durante la vigencia del contrato sea una causa
determinante de resolucién./ El articulo 25 del contrato simplemente se refiere
a lo que se consideran obligaciones contractuales esenciales. Y de manera
errénea incluye la pérdida sobrevenida de requisitos para contratar. Es decir,
trata de enumerar las obligaciones del contratista y de manera defectuosa
incluye una prohibicién dentro de lo que pretendian ser obligaciones (...). Lo
dispuesto en la clausula 25 es una afirmacién genérica frente a otras mas
especificas, en concreto las contenidas en la clausula 7.2 del contrato, referida

I\\

a la capacidad del contratista”, conforme a la cual “cumplia escrupulosamente
todos los requisitos para contratar en ambos momentos (finalizacion de ofertas
y momento de adjudicacion)”. Aflade que “la hipotética incursién en prohibicion
para contratar (que tendria efectos ex nuncy no efectos ex tunc) no puede ser
considerada como una causa sobrevenida de resolucion del contrato./ Y ello
porque lo que establece la clausula 25.2 es la pérdida de requisitos” para
contratar con la Administracion, y este no es uno de los requeridos por la
cldusula 12.2 del contrato, sino que se trata de una condicion de capacidad del
contratista que este debe cumplir solamente en dos momentos, cuales son la
fecha de finalizacién de presentacidon de ofertas y el momento de adjudicacién
del contrato. En dichas fechas ostentaba dicha capacidad para contratar y no

estaba privada de ella”.
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Solicita “el archivo del expediente por no concurrir causa de prohibicion
para contratar, y en caso de concurrir esta no es sobrevenida, sino previa y

conocida por la Administracion”.

8. Mediante Resolucion de la Presidencia del Patronato Deportivo Municipal de
Siero de 31 de mayo de 2016, se acuerda “solicitar el preceptivo dictamen del
Consejo Consultivo del Principado de Asturias antes de la adopcién del acuerdo
sobre la resolucién del contrato administrativo especial para la explotacion del
bar de la piscina climatizada de La Pola Siero, al haberse producido oposicion
por parte del adjudicatario”. Igualmente, se dispone la “suspension del plazo de
tres meses para finalizar el procedimiento durante el periodo que medie entre
la solicitud del dictamen y su recepcion, y comunicar formalmente al interesado
la fecha de inicio del computo”. La interesada recibe la comunicacion de la

citada resolucion el dia 2 del mes siguiente.

9. El dia 3 de junio de 2016, la Secretaria Delegada del Patronato Deportivo
Municipal, con el visto bueno del Interventor Delegado, formula propuesta de
resolucion favorable a la resolucién del contrato por causa culpable de la
contratista, al incurrir esta “en la causa de extincion derivada de la pérdida
sobrevenida de los requisitos para contratar”. Propone, ademas, “declarar la
retencion integra de la garantia definitiva hasta la determinacion de los dafos y
perjuicios derivados de la eventual resolucidn contractual, sin perjuicio de la
obligacién del adjudicatario de hacerse cargo de los gastos que excedan del
importe de aquella y que comprenden el importe de la diferencia que la
Administracion deje de percibir en el supuesto de que el canon posterior resulte
inferior al vigente, asi como las pérdidas derivadas de la ausencia de ingresos
correspondientes al periodo en que la explotacion permanezca improductiva
durante la licitacion que ha de llevarse a cabo”.

En cuanto a las alegaciones formuladas, manifiesta que, conforme a lo

dispuesto en “el articulo 61 bis 3 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de

10
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noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico (...), los efectos de la prohibicion de contratar en casos como el
que nos ocupa se produciran desde la fecha de su inscripcién en el registro
correspondiente, la cual fue comunicada el 2 de febrero de 2016, de tal manera
que la previa formalizacién del contrato no supuso que se le trasladara a (la
contratista) responsabilidad alguna, sino que, por el contrario, antes de dicha
fecha no concurria causa obstativa para la adjudicacién a su favor, y si alguna
temeridad hubiera existido le seria exclusivamente imputable por haber
mantenido su oferta siendo conocedora de la existencia de un expediente para
declararla incursa en causa de prohibicién para contratar”.

Considera que, “sin perjuicio de la mayor o menor excelencia en la
redaccion de la clausula vigesimoquinta de los pliegos de clausulas
administrativas particulares, resulta obvio que la pérdida sobrevenida de los
requisitos para contratar como causa de extincidon se incardina en el apartado
h) del articulo 223 (del) TRLCSP, mientras que el resto de los supuestos
enumerados se reconducen a las obligaciones contractuales esenciales a las
que se refiere el apartado f) del referido precepto, de tal manera que no se
sostiene la afirmacidon de que ni la normativa sectorial ni el propio contrato
recogen como fundamento de la resolucién la concurrencia de una causa
sobrevenida de los requisitos para contratar; posibilidad avalada, por ejemplo,
por la Junta Consultiva de la Generalidad de Catalufa en su informe 14/2012,
donde se pronuncia sobre las consecuencias de que el requisito de incurrir en
causa de incompatibilidad se produzca con posterioridad a la formalizacién del
contrato, argumento perfectamente extrapolable, en contra de lo alegado, al
presente supuesto de hecho”.

Entiende que “no cabe impugnar en este momento la concurrencia de la
causa de la prohibicidon para contratar; declaracion firme a todos los efectos e
inscrita en el correspondiente registro administrativo (...), sin perjuicio de que
tampoco se sostenga la afirmacién de que los requisitos de capacidad solo han

de cumplirse en el momento de la finalizacion del plazo de presentacion de

11
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ofertas y en el de la adjudicacién, como efectivamente sefala el punto séptimo
de los pliegos, pero sin que ello constituya un numerus clausus, porque la
propia ley establece multiples supuestos de resolucidon por causas sobrevenidas,
como, por ejemplo, la muerte o incapacidad del empresario o la extinciéon de la
personalidad en el caso de las personas juridicas”.

Por ultimo, sefiala que “en el momento actual de tramitacion del
expediente no resulta posible determinar los costes que le supondra a este
organismo la resolucién, puesto que ello dependera de una eventual
adjudicaciéon ulterior cuyo precio y fecha de entrada en vigor serviran de
referencia para el calculo de los perjuicios, constituidos estos por el importe de
la diferencia que la Administracién deje de percibir en el supuesto de que el
canon posterior resulte inferior al vigente, asi como por las pérdidas derivadas
de la ausencia de ingresos correspondientes al periodo en que la explotacion
permanezca improductiva durante la licitacion que se llevara a cabo;
resultando, asimismo, que procede disponer la retencién total de la garantia
depositada por importe de 900 €, puesto que presumiblemente dicha cantidad
no cubrird los ingresos que se dejaran de percibir durante la tramitacion del
proximo expediente de contratacidon, cuya duracién puede demorarse un
minimo de tres meses con una estimacion razonable, considerando que en la
actualidad rige un canon anual de 4.500 €, excluido el Impuesto sobre el Valor
Afnadido”.

10. En este estado de tramitacidn, mediante escrito de 6 de junio de 2016, esa
Alcaldia solicita al Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita
dictamen sobre consulta preceptiva relativa al procedimiento de resolucién del
contrato de explotacién de la cafeteria de la piscina climatizada de La Pola

Siero, adjuntando al efecto una copia autentificada del expediente.
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A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.1, letra n), de la Ley del
Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, en relacidon con el articulo
18.1, letra n), del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo,
aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud de la Alcaldia del
Ayuntamiento de Siero, en los términos de lo establecido en los articulos 17,
apartado b), y 40.1, letra b), de la Ley y del Reglamento citados,

respectivamente.

SEGUNDA.- De acuerdo con la normativa mencionada, la consulta preceptiva a
este Consejo sobre resolucion de contratos administrativos esta condicionada a
que “se formule oposicion por parte del contratista”.

En el asunto ahora analizado existe oposicion de la contratista, quien

solicita el archivo del procedimiento de resolucién contractual.

TERCERA.- La calificacion juridica del contrato que examinamos es la propia
de un contrato administrativo especial.

Por razon del tiempo en que fue adjudicado -30 de noviembre de 2015-,
su régimen juridico sustantivo resulta ser el establecido en el Texto Refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante TRLCSP), aprobado por
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, y en el Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (en adelante
RGLCAP), aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre. Dentro del
referido marco legal, el régimen al que han de ajustarse los efectos y extincion
del contrato es, segun el articulo 19.2 del TRLCSP, el establecido por sus

normas especificas, aplicandose en lo no previsto el TRLCSP y sus disposiciones
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de desarrollo y, supletoriamente, las restantes normas de derecho
administrativo y, en su defecto, las normas de derecho privado.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 210 del TRLCSP, la Administracion
ostenta 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 senalados 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 sefialados.

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
contratos, exige la concurrencia de los presupuestos legalmente establecidos,
asi como la sujecidén a las normas procedimentales que lo disciplinan. Si se
incumple el procedimiento, la imputacién 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 sefialados en la Ley.

La instruccion del procedimiento que analizamos se encuentra sometida
con caracter general a lo dispuesto en los apartados 1, 3 y 4 del articulo 211 y
en el apartado 1 del articulo 224 del TRLCSP, que se remite a la regulacion de
desarrollo contenida en el articulo 109.1 del RGLCAP. Esta Ultima norma sujeta
la resolucién del contrato al cumplimiento de los siguientes requisitos: audiencia
del contratista por plazo de diez dias naturales, en caso de propuesta de oficio;
audiencia, en el mismo plazo, del avalista o asegurador cuando la garantia se
haya constituido por estos medios y se proponga su incautacion; informe del
Servicio Juridico, y “Dictamen del Consejo de Estado u drgano consultivo
equivalente de la Comunidad Autonoma respectiva, cuando se formule
oposicién por parte del contratista”. En el ambito de la Administracion local, tal

y como sefialamos en nuestros Dictamenes NUm. 162/2015 y 183/2015, entre
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otros, el articulo 114 del TRRL establece como necesarios para la resoluciéon de
los contratos los informes de la Secretaria y de la Intervencién Municipal.

En el caso que examinamos se ha dado cumplimiento a todos los
tramites citados. Asi, obra en el expediente la emisién, con caracter
inmediatamente posterior a la adopcion de la resolucién por la que se acuerda
iniciar el procedimiento resolutorio, de sendos informes de la Secretaria y de la
Intervencion Delegadas del Patronato Deportivo Municipal de Siero.
Igualmente, una vez formuladas las oportunas alegaciones por parte de la
contratista, consta la posicion de tales drganos informantes sobre aquellas,
materializada en la propuesta de resolucidn suscrita por la Secretaria Delegada
del organismo consultante con el visto bueno de su Interventor.

No obstante, sobre el acuerdo de la Presidencia del Patronato Deportivo
Municipal de Siero de 17 de mayo de 2016, por el que se declara la caducidad
del expediente anteriormente seguido, se incoa un nuevo procedimiento de
resolucion contractual y se confiere tramite de audiencia a la interesada,
debemos sefalar que en el traslado que se le efectlia a esta se indica que el
acuerdo adoptado agota la via administrativa y que contra el mismo cabe la
interposicion, alternativamente, de recurso de reposicion o de recurso
contencioso-administrativo. Sin embargo, Unicamente el acto relativo a la
declaracion de caducidad del primero de los expedientes incoados para la
resolucion del contrato responde a tales caracteristicas, puesto que la
calificacion que se hace de la naturaleza juridica de los restantes actos
aprobados vy la indicacidn de los recursos procedentes contra los mismos no son
conformes con su caracter de actos de tramite. Siendo asi, como indicamos en
nuestro Dictamen Num. 15/2016, resulta recomendable que en el caso de
adopcion en un mismo acuerdo de actos juridicos de distinta naturaleza se
proceda a individualizar el sefalamiento de la condicién de cada uno de ellos
para identificar correctamente los recursos que, en su caso, procedan.
Igualmente, y en relacion con la citada resolucion, debemos hacer constar que

los traslados de la misma efectuados con fecha 18 de mayo de 2016 informan a
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sus destinatarios de que aquella fue dictada “con fecha de hoy”, lo que genera
una incongruencia respecto a la fecha cierta de su emisién, que, ademas, se
incrementa si tenemos en cuenta que la fecha automatica que aparece en su
encabezado superior también hace mencion al dia 18 de mayo de 2016. Por
tanto, debera aclararse si tal resolucion fue dictada el 17 o el 18 de mayo de
2016.

Por Ultimo, debemos referirnos a la competencia para acordar, en su
caso, la resolucion del contrato. Los articulos 210 del TRLCSP y 109 del RGLCAP
la atribuyen al “6rgano de contratacion”. La adjudicacién objeto de este
expediente fue acordada por la Presidencia del Patronato Deportivo Municipal,
por lo que sera esta quien debera dictar la resolucién que ponga fin al
procedimiento que ahora se somete a nuestra consideracion.

En cuanto al plazo maximo para resolver y notificar la resolucion que
recaiga, apreciamos que, iniciado de oficio el procedimiento de resolucion
contractual mediante Resolucién de la Presidencia del Patronato Deportivo
Municipal de Siero de 17 de mayo de 2016, en la fecha de emision del presente
dictamen aun no habia transcurrido el plazo maximo de tres meses establecido
en el articulo 42.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en
adelante LRIPAC), aplicable al procedimiento de acuerdo con la jurisprudencia
del Tribunal Supremo (Sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de 13 de marzo de 2008 -ECLI:ES:TS:2008:643-, Seccion 4.2, y de 9 de
septiembre de 2009 -ECLI:ES:TS:2009:5567- y 8 de septiembre de 2010
-ECLI:ES:TS:2010:4766-, Seccidn 6.2, entre otras).

CUARTA.- En relacion con el fondo del asunto, debemos indicar que en caso
de concurrir causa resolutoria es el interés publico el que ampara la decision de
la Administracion de resolver el contrato, si bien para ello se requiere que tal

medida sea adecuada y conforme a la normativa.
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Con arreglo al marco legal anteriormente senalado, resulta aplicable a la
determinacion de las causas y efectos de la resolucion de este contrato el
TRLCSP. Las causas de resolucion previstas con caracter general para los
contratos administrativos son las recogidas en el articulo 223 del TRLCSP. La
cldusula 25 del pliego de las administrativas particulares y, en los mismos
términos, la clausula quinta del contrato suscrito entre las partes disponen que
“las causas de resolucidén del contrato seran las previstas en el articulo 223
(del) TRLCSP (..). A los efectos de apreciar las causas de resolucion
establecidas en los apartados f) y h) del articulo 223, se consideraran
obligaciones contractuales esenciales”, entre otras, la “pérdida sobrevenida de

los requisitos para contratar con la Administracién”.

Llegados a este punto debemos recordar la sucesion de hechos que da
lugar a la controversia planteada. Mediante Resolucién de la Presidencia del
Patronato Deportivo Municipal de Siero de 30 de noviembre de 2015, se
adjudica el contrato de “explotacion del bar de la piscina climatizada de La Pola
Siero”. El 14 de diciembre del mismo afo se formaliza el contrato en
documento administrativo. El dia 2 de febrero de 2016, el Patronato Deportivo
Municipal de Siero recibe un escrito de la Directora General de Patrimonio y
Sector Publico del Principado de Asturias en el que, “de conformidad con el
Decreto 35/2015, de 12 de mayo, por el que se regula la Contratacion
Centralizada, el Registro de Contratos y el Registro de Documentacion
Administrativa de Licitadores del Principado de Asturias”, le comunica “la lista
de prohibiciones para contratar inscritas en el ROLECE a fecha 19-11-2015". En
el citado listado se incluye a la contratista y se refleja que el acuerdo de
prohibicidn, adoptado el 16 de noviembre de 2015 por el Patronato Deportivo
Municipal de Siero, supone la prohibicién para contratar con dicho organismo
durante el periodo comprendido entre el 28 de enero de 2016 y el 28 de enero
de 2017".
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El Patronato Deportivo Municipal de Siero considera en su propuesta de
resolucion que la contratista incurre en causa de resolucidon contractual
conforme a lo dispuesto en la “clausula vigesimoquinta de los pliegos de
cldusulas administrativas particulares”, al resultar “obvio que la pérdida
sobrevenida de los requisitos para contratar” con la Administracion se prevé en
aquella “como causa de extincion (que) se incardina en el apartado h) del
articulo 223 (del) TRLCSP”.

Por su parte, la contratista entiende que “no concurre circunstancia
sobrevenida de prohibicion para contratar” porque “una causa nunca puede ser
sobrevenida cuando es anterior a la fecha de contratacion”, y “cuando el
Patronato Deportivo Municipal de Siero adjudica el contrato por 4 afos a (la
contratista) ya conocia que esta podia estar incursa en prohibicion para
contratar (...), puesto que el propio Patronato habia adoptado el acuerdo de
prohibicion el dia 16 de noviembre de 2015", y porque “no existid falsedad a la
hora de presentar documentacion, puesto que la adjudicataria cumplia
fielmente (...) con los requisitos exigidos para contratar”.

El régimen de las prohibiciones para contratar se contiene en los
articulos 60, 61 y 61 bis del TRLCSP, cuya redaccién ha sido modificada por la
disposicién final novena de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico, con efectos desde el 22 de octubre de 2015. El
actual articulo 61 bis del TRLCSP establece en su apartado 2 la necesidad de
inscribir determinadas prohibiciones para contratar “en el Registro Oficial de
Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Publico o el equivalente en el
ambito de las Comunidades Auténomas, en funcién del ambito de la prohibicion
de contratar y del érgano que la haya declarado”. Igualmente sefiala que los
“6rganos de contratacion del ambito de las Comunidades Autonomas o de las
entidades locales situadas en su territorio notificaran la prohibicion de contratar
a los Registros de Licitadores de las Comunidades Autdnomas correspondientes,

o si no existieran, al Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del
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Sector Publico”. Su apartado 3 afade que, con caracter general, “los efectos se
produciran desde la fecha de inscripcidn en el registro correspondiente”. Por su
parte, la redaccion original del articulo 61 del TRLCSP también condicionaba la
eficacia de algunas prohibiciones a su inscripcion en el correspondiente registro
y establecia la obligatoriedad para las “autoridades y érganos competentes” de
notificar “a la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado y a los
organos competentes de las Comunidades Autonomas” las resoluciones que
dictaran en tal sentido para su “inscripcion en el Registro Oficial de Licitadores y
Empresas Clasificadas que sea procedente”.

El Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla
parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico,
dispone en su articulo 12 la obligatoriedad de inscribir las prohibiciones para
contratar en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del
Estado, concretando en su articulo 13 que las “inscripciones (...) se practicaran
de oficio por la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa” cuando “la
prohibicidon” se acuerde “en virtud de resolucion (...) del érgano competente de
otra administracién publica”, en la que “se ordenara la inscripcién en el
Registro, que se practicara, sin mas tramites”. El apartado 2 del mencionado
precepto anade que, “Practicada la inscripcion de la prohibicion, se dara
traslado de la misma a todos los Registros Oficiales de Licitadores establecidos
por las comunidades autonomas a fin de que puedan hacerla constar en él”. El
articulo 14 relaciona las prohibiciones que “No produciran efectos hasta su
constancia en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del
Estado”. En el ambito del Principado de Asturias, el Decreto 35/2015, de 12 de
mayo, por el que se regula la Contratacion Centralizada, el Registro de
Contratos y el Registro de Documentacion Administrativa de Licitadores del
Principado de Asturias, también regula en su articulo 19 la inscripcion de las
prohibiciones para contratar, sefalando que las “autoridades y organos
competentes deberan comunicar al Registro las sanciones y resoluciones firmes

(...) a fin de inscribir la prohibicion”.
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Entre la documentacion remitida no consta la Resolucidn de la
Presidencia del Patronato Deportivo Municipal de Siero de 16 de noviembre de
2015, por la que se declara a la contratista incursa en prohibicion para
contratar, por lo que desconocemos la causa que motivé aquella, la redaccion
del TRLCSP que resultd aplicable a la tramitacion del expediente seguido a tal
efecto, la fecha de la firmeza de la resolucidon recaida y cualesquiera otras
particularidades. Sin embargo, el hecho cierto es que la citada prohibicion obra
inscrita en el registro correspondiente sin que, en ningin momento, se
cuestione la veracidad de los datos obrantes en tal registro publico. Siendo asi,
el centro de la cuestion gravita en la circunstancia de que el Patronato
Deportivo Municipal de Siero conoce el dia 2 de febrero de 2016, a través de
escrito remitido por la Directora General de Patrimonio y Sector Publico del
Principado de Asturias, que la prohibicion acordada estd inscrita en el
“ROLECE", donde se dispone que su fecha de inicio es el 28 de enero de 2016.
Resulta obvio, entonces, que la misma no estaba operativa ni en la fecha de
adjudicacién del contrato ni en la de su formalizacidén -30 de noviembre y 14 de
diciembre de 2015, respectivamente-. Por ello, no asiste la razén a la
contratista cuando considera que la causa de resolucidn argumentada por la
Administracion no puede calificarse de “sobrevenida”, sino de “causa previa y
perfectamente conocida por la Administracion contratante, puesto que ella
misma habia adoptado el acuerdo de prohibicion”. De otro lado, no se cuestiona
en ningln momento -como manifiesta aquella- “falsedad a la hora de presentar
documentacién”, ya que, como ella misma seifala, “cumplia fielmente (...) con
los requisitos exigidos para contratar”.

Planteada la cuestion en tales términos, debemos calificar,
indubitadamente, como sobrevenida la pérdida de los requisitos de la
contratista para contratar con el Patronato Deportivo Municipal de Siero. Sobre
los efectos de tal circunstancia, la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado, en sus Informes 52/2007, de 24 de enero de 2008, y
52/2008, de 2 de diciembre de 2008, sefiala que “el articulo 62.b) de la Ley de
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Contratos de las Administraciones Publicas (...) declara la nulidad de pleno
derecho de los contratos en que el adjudicatario estuviese incurso en alguna de
las prohibiciones o causas de incompatibilidad para contratar (...). Sin embargo,
esto sera de aplicaciéon al caso en que la causa de nulidad concurriese en el
momento de celebrarse el contrato”. Cuando “la causa ha sido sobrevenida” la
citada Junta Consultiva considera que “el contrato originariamente era
plenamente valido”, y sefala que “conviene tener en consideracién a este
respecto el hecho de que la Ley no prevé la circunstancia de que un contrato
validamente constituido resulte posteriormente afectado por una causa que, de
haber concurrido en el momento de la celebracion, habria determinado la
nulidad de caracter absoluto”. Por tanto, la apariciéon posterior de una
prohibicion para contratar no surte efectos en un contrato validamente
celebrado. Ahora bien, tal y como sefiala la Administracion consultante, la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Generalidad de Catalufia, en su
Informe 14/2012, de 30 de noviembre, contempla como excepcién a tal
principio “que el pliego de clausulas administrativas particulares disponga
expresamente otra cosa”; razonamiento con el que nos mostramos de acuerdo
en la medida en que supone la manifestacion de la voluntad de las partes
conforme a lo dispuesto en el articulo 25 del TRLCSP.

Pues bien, tal es el caso que no ocupa. Asi, la clausula 25 del pliego de
las administrativas particulares del contrato dispone que, “a los efectos de
apreciar las causas de resolucidon establecidas en los apartados f) y h) del
articulo 223, se consideraran obligaciones contractuales esenciales”, entre
otras, la “pérdida sobrevenida de los requisitos para contratar con la
Administracion”. La claridad del tenor literal de la cldusula no deja lugar a
dudas sobre la voluntad de las partes de proceder a la resolucion contractual en
el caso de que, de forma sobrevenida, se procediese a la pérdida “de los
requisitos para contratar”, entre los que se encuentra la incursidon de la
contratista en causa de prohibicidon, conforme a lo dispuesto en el articulo 60

del TRLCSP. Frente a ello, la interesada alega que “el articulo 25 del contrato
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(sic) simplemente se refiere a lo que se consideran obligaciones contractuales
esenciales. Y de manera errénea incluye la pérdida sobrevenida de requisitos
para contratar. Es decir, trata de enumerar las obligaciones del contratista y de
manera defectuosa incluye una prohibicion dentro de lo que pretendian ser
obligaciones”. Efectivamente, el articulo 223 del TRLCSP establece como causas
de resolucidon de los contratos, en su apartado f), el “incumplimiento de las
restantes obligaciones contractuales esenciales, calificadas como tales en los
pliegos o en el contrato”, y en su apartado h) las “establecidas expresamente
en el contrato”. Por su parte, la clausula 25 del pliego de las administrativas
particulares del contrato relaciona una serie de “obligaciones contractuales
esenciales”, entre las que se encuentra la “pérdida sobrevenida de los requisitos
para contratar”, y sefiala que tal enumeracién lo es “a los efectos de apreciar
las causas de resolucion establecidas en los apartados f) y h) del articulo 223",
Al respecto, la propuesta de resolucion indica que, “sin perjuicio de la mayor o
menor excelencia en la redaccion de la clausula vigesimoquinta de los pliegos
de clausulas administrativas particulares, resulta obvio que la pérdida
sobrevenida de los requisitos para contratar como causa de extincion se
incardina en el apartado h) del articulo 223 (del) TRLCSP, mientras que el resto
de los supuestos enumerados se reconducen a las obligaciones contractuales
esenciales a las que se refiere el apartado f) del referido precepto”. A pesar de
que la redaccién de la referida clausula 25 adolece de falta de claridad, al no
separar de forma adecuada las causas de resolucion correspondientes al
apartado f) del articulo 223 del TRLCSP y las correspondientes al apartado h)
del mismo precepto, insistimos en que es suficiente para manifestar la voluntad
clara de las partes de proceder a la resolucidon del contrato en caso de pérdida
sobrevenida de los requisitos para contratar, por o que en modo alguno puede
ser calificada como “erronea” o “defectuosa”; maxime cuando los efectos de la
resolucion derivada de los mencionados apartados f) y h) resultan coincidentes,
a tenor del articulo 225 del TRLCSP.
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En cuanto a los citados efectos de la resolucion contractual, la propuesta
de resolucién formulada, tras precisar que “en el momento actual de
tramitacion del expediente no resulta posible determinar los costes que le
supondra a este organismo la resolucion, puesto que ello dependerd de una
eventual adjudicacién ulterior cuyo precio y fecha de entrada en vigor serviran
de referencia para el calculo de los perjuicios”, propone “declarar la retencion
integra de la garantia definitiva hasta la determinacion de los dafos y perjuicios
derivados de la eventual resolucidon contractual, sin perjuicio de la obligacion
del adjudicatario de hacerse cargo de los gastos que excedan del importe de
aquella y que comprenden el importe de la diferencia que la Administracion
deje de percibir en el supuesto de que el canon posterior resulte inferior al
vigente, asi como las pérdidas derivadas de la ausencia de ingresos
correspondientes al periodo en que la explotacion permanezca improductiva
durante la licitacion que ha de llevarse a cabo”. En el Dictamen Num. 98/2016,
emitido con ocasion de un expediente anterior instruido con idéntico fin, ante la
ausencia de un pronunciamiento expreso sobre los efectos de la resolucion y la
existencia de posiciones confusas a lo largo del procedimiento, recordamos a
esa Administracion nuestra postura sobre el régimen legal que resulta del
articulo 225 del TRLCSP, del que concluimos que la pérdida de la garantia se
vincula al exacto resarcimiento de los eventuales perjuicios que se hubieran
causado a la Administracion. En este sentido, el Patronato Deportivo Municipal
de Siero manifiesta ahora la imposibilidad de cuantificar en este momento los
danos y perjuicios irrogados por la contratista, por lo que propone la retencion
de la fianza constituida. Sobre este extremo, debemos poner de relieve la
incongruencia de la cldusula 25 del pliego de las administrativas particulares al
sefalar inicialmente que “las causas de resolucidon del contrato (...) produciran
los efectos previstos en el articulo 225" e indicar mas adelante que “cuando el
contrato se resuelva por incumplimiento culpable del contratista le sera
incautada la garantia y debera, ademas, indemnizar al Patronato Deportivo

Municipal de los dafios y perjuicios ocasionados en lo que excedan de su
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importe”. En nuestro Dictamen Num. 43/2015 tuvimos ocasion de
pronunciarnos sobre la existencia de clausulas similares a la segunda parte de
la citada, cuya validez amparamos -a pesar de su contradiccion con la
interpretacion que este Consejo mantiene del articulo 225 del TRLCSP- al
considerar las mismas “como manifestacién de la voluntad contractual de las
partes”. Sin embargo tal voluntad resulta en este caso confusa, por cuanto la
propia clausula 25 del pliego se remite indistintamente a ambos sistemas.
Siendo asi, nos parece prudente la postura adoptada por la propuesta de

resolucidn, por lo que nos mostramos conformes con ella.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que procede la resolucion, por incumplimiento culpable de la
contratista, del contrato de explotaciéon de la cafeteria de la piscina climatizada
de La Pola Siero, sometido a nuestra consulta, con los efectos anteriormente

sefalados.”
V. 1., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.
EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.°
EL PRESIDENTE,

ILMO. SR. ALCALDE DEL AYUNTAMIENTO DE SIERO.

24


http://www.ccasturias.es/

