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INFORME 13/2021, DE 28 DE NOVIEMBRE DE 2022, SOBRE DIFERENTES CUESTIONES
RELACIONADAS CON LA RENUNCIA PRESENTADA POR UN LICITADOR TRAS REQUERIRLE LA
DOCUMENTACION PREVIA A LA ADJUDICACION

| - ANTECEDENTES

El Alcalde del Ayuntamiento de Pedroche solicita informe a esta Comision Consultiva de Contratacién
Publica en los siguientes términos:

En el procedimiento abierto y tramitacion ordinaria para el arrendamiento por seis afios de los nueve (9) lotes del
Partido “Medio” de la Dehesa Boyal de Propios “El Bramadero”, se permitia a todos los ofertantes la posibilidad de
ofertar, como maximo, a tres lotes distintos.

Tras la apertura de plicas, se adjudicd provisionalmente el arrendamiento del lote 7 “Suerte de la Bomba”, a D. José
Carlos Moreno Cobos, al resultar la oferta con mas puntuacion. El lote tenia un tipo de licitacion de 2.700,00 euros y la
oferta del Sr. Moreno Cobos ascendia a 5.900,00 euros. Ademas de éste, el Sr. Moreno Cobos también resultd
adjudicatario de otros dos lotes, al ser sus tres ofertas las mejores.

Al requerirle la presentacién de documentacidn previa a la adjudicacion definitiva de los tres lotes, presentd renuncia a
dicho lote 7 “Suerte la Bomba”, aduciendo las razones que juzgd convenientes. Se adjunta en el expediente copia de
escrito presentado. Si aceptd la adjudicacion provisional de los otros dos lotes.

Con fecha 7 de junio de 2021, el Ayuntamiento le requiere aclaracién de los motivos de su renuncia, indicandole en
dicho acto las posibles consecuencias que la renuncia le puede acarrear y que reproducimos a continuacion:

“Asimismo, le recuerdo y advierto de lo indicado en el Pliego de Cldusulas Administrativas y que puede ser aplicable al
caso:

Cldusula 11

“En el caso de que un licitador que haya resultado adjudicatario provisional renunciara a la adjudicacién sin una razén
que el Ayuntamiento entienda justa y razonable, se entenderd como posible perjuicio ocasionado la diferencia entre el
importe econémico ofrecido y el que finalmente se obtenga de la adjudicacion definitiva de los lotes afectados y deberd
resarcir al Ayuntamiento por el mismo. Ademads, perderd la fianza depositada, sin que pueda ésta detraerse del posible
perjuicio ocasionado. Asimismo, el licitador quedard excluido de participar en las préximas dos subastas de la
Dehesa.”

Ademds de ello, en la cldusula 28 del citado Pliego, se indica:

“Este contrato tiene cardcter privado, su preparacion y adjudicacion se regird por lo establecido en este Pliego, y para lo no
previsto en él, la Legislacion aplicable viene determinada por: Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Piblico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.”

También se le advierte que, en dicha ley aparecen los siguientes articulos que pudieran se aplicables al caso:

Articulo 150.2 “ Una vez aceptada la propuesta de la mesa por el érgano de contratacion, los servicios correspondientes




dentro del plazo de diez dias hdbiles, a contar desde el siguiente a aquel en que hubiera recibido el requerimiento,
presente la documentacion justificativa de las circunstancias a las que se refieren las letras a) a ¢) del apartado 1 del
articulo 140 si no se hubiera aportado con anterioridad, tanto del licitador como de aquellas otras empresas a cuyas
capacidades se recurra, sin perjuicio de lo establecido en el sequndo pdrrafo del apartado 3 del citado articulo; de
disponer efectivamente de los medios que se hubiese comprometido a dedicar o adscribir a la ejecucion del contrato
conforme al articulo 76.2; y de haber constituido la garantia definitiva que sea procedente. Los correspondientes
certificados podran ser expedidos por medios electrénicos, informdticos o telemdticos, salvo que se establezca otra cosa
en los pliegos.

De no cumplimentarse adecuadamente el requerimiento en el plazo sefialado, se entenderd que el licitador ha
retirado su oferta, procediéndose a exigirle el importe del 3 por ciento del presupuesto base de licitacién, IVA
excluido, en concepto de penalidad, que se hara efectivo en primer lugar contra la garantia provisional, si se hubiera
constituido, sin perjuicio de lo establecido en la letra a) del apartado 2 del articulo 71.

Articulo 71

2. Ademds de las previstas en el apartado anterior, son circunstancias que impedirdn a los empresarios contratar con las
entidades comprendidas en el articulo 3 de la presente Ley, en las condiciones establecidas en el articulo 73 las siguientes:

a) Haber retirado indebidamente su proposicion o candidatura en un procedimiento de adjudicacion, o haber
imposibilitado la adjudicacion del contrato a su favor por no cumplimentar lo establecido en el apartado 2 del
articulo 150 dentro del plazo sefialado mediando dolo, culpa o negligencia.

Articulo 73. Efectos de la declaracion de la prohibicion de contratar.

1. En los supuestos en que se den las circunstancias establecidas en el apartado sequndo del articulo 71 y en la letra e) del
apartado primero del mismo articulo en lo referente a haber incurrido en falsedad al efectuar la declaracién responsable
del articulo 140 o al facilitar otros datos relativos a su capacidad y solvencia, la prohibicion de contratar afectarad al
dmbito del drgano de contratacién competente para su declaracion.

Dicha prohibicion se podrd extender al correspondiente sector publico en el que seintegre el drgano de contratacion.”

Con fecha 18 de junio presentd alegaciones con las razones que el adjudicatario provisional entiende aplicables al caso.
También se adjuntan las mismas.

Paralelamente, el Ayuntamiento continud el procedimiento para intentar adjudicar el lote renunciado. Se le ofrecié al
resto de ofertantes y fue aceptado por D?. Catalina Moreno Torrico, por el importe ofertado de 4.860,00 euros. Tras el
tramite de rigor se le adjudicé definitivamente por esa cantidad.

El Pleno de este Ayuntamiento, en la sesion de adjudicacion definitiva, acordd solicitar asesoramiento juridico para
ayudarles a tomar la resolucion adecuada respecto a esta renuncia. Dado que en la actualidad no disponemos de titular
de la Secretaria, siendo ésta asumida de forma accidental por un funcionario, rogamos a ese Servicio Juridico el
asesoramiento necesario para evacuar un informe en que se pronuncie sobre las siguientes preguntas, que entendemos
es necesario aclarar para tener un conocimiento claro del asunto, y que asi permita al Pleno (u dérgano competente)
tener la informacién necesaria a la hora de tomar una resolucién.

1.- ;Qué drgano municipal seria el competente para resolver tanto los actos de tramite como la resolucion?.

2.- Una vez estudiadas las razones expuestas por el Sr. Moreno Cobos, ;entienden éstas como justas y razonables para
argumentar la renuncia?.
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3.- De acuerdo al pliego de clausulas administrativas particulares, ;seria procedente excluirlo de las dos préximas
subastas? ;Se podria considerar como perjuicio para el Ayuntamiento la diferencia entre el precio ofertado por el Sr.
Moreno Cobos y el finalmente adjudicado, multiplicado por los seis afios de duracion?.

4.- De acuerdo a lo dispuesto en el art. 150.2 de la Ley de Contratos, ;habria que incautarle la garantia provisional
depositada y requerirle el 3% del tipo de licitacion multiplicado por los 6 afios?.

5.- De acuerdo a lo dispuesto en el art. 71 de la Ley de Contratos, ;habria que declarar la prohibicién de contratar con la
Administraciéon? En caso afirmativo ;con que Administraciones ademas del Ayuntamiento? ;Qué periodo temporal
abarcaria dicha prohibicién?”

Il - INFORME

Previamente al examen de fondo de las cuestiones suscitadas conviene tener presente que en relacion con
el contenido de los informes, de acuerdo con el criterio reiteradamente sentado (Informes 5/2007, 6/2007 y
6/2009), a la Comisidon Consultiva de Contratacién Publica no le corresponde informar expedientes en
concreto, salvo los supuestos especificos a que se refiere el articulo 2 del Decreto 93/2005, de 29 de marzo,
por el que se regulan la organizacion y funciones de este 6rgano consultivo.

Por tanto, los informes que se soliciten habran de recaer sobre cuestiones que se susciten en relacién con la
interpretacion general de las normas en materia de contratacion publica.

El Ayuntamiento de Pedroche solicita informe sobre una serie de cuestiones con ocasion de la renuncia a un
contrato de arrendamiento presentada por un licitador una vez que le ha sido requerido la documentacion
previa a la adjudicacion, con base en la documentacion e informacion que aporta la entidad consultante.

Al respecto cabe sefialar que no le compete a este 6rgano consultivo sustituir las funciones que los preceptos
legales vigentes atribuyen a 6rganos distintos de esta Comision, como por ejemplo el asesorar juridicamente a
la entidad solicitante para la toma de decisiones en sus expedientes contractuales con respecto a las
relaciones juridicas que mantenga con terceros ni, en concreto, analizar por ejemplo si las razones expuestas
por el adjudicatario son razonables para argumentar la renuncia o precisar si seria procedente o no excluirlo de
las dos proximas subastas. No obstante, en el presente caso realizaremos algunas consideraciones de caracter
general sobre las cuestiones planteadas.

1- De la documentacion aportada por la entidad consultante se desprende que nos encontramos ante una
licitacion de un contrato privado de arrendamiento, debiendo definirse en primer lugar el régimen juridico
aplicable al mismo.

Consecuencia de las exclusiones realizadas por la Directiva 24/2014/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 26 de febrero de 2014 sobre contratacion publica, la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico (LCSP) detalla una serie de relaciones juridicas, negocios y contratos excluidos de su
ambito de aplicacion. En este sentido, el articulo 4 de la LCSP establece que “Las relaciones juridicas,
negocios y contratos citados en esta seccion quedan excluidos del dmbito de la presente Ley, y se regirdn por
sus normas especiales, aplicandose los principios de esta Ley para resolver las dudas y lagunas que pudieran
presentarse”.

El apartado segundo del articulo 9 de la LCSP, referido a las exclusiones de las relaciones juridicas, negocios
y contratos en el ambito del dominio publico y en el ambito patrimonial se establece que “Quedan,
asimismo, excluidos de la presente Ley los contratos de compraventa, donacion, permuta, arrendamiento y
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demds negocios juridicos andlogos sobre bienes inmuebles, valores negociables y propiedades incorporales,
(...) que tendran siempre el cardcter de contratos privados y se regiran por la legislacion patrimonial®.

Tal y como se afirma en el informe 12/2019 de esta Comision Consultiva de Contratacion publica, los
contratos patrimoniales se regiran por la legislacion patrimonial que sea de aplicacion teniendo en cuenta la
prelacion de fuentes y teniendo validez las remisiones que se hacen a la legislacion contractual y, si no
hubiera norma aplicable, podria acudirse a los principios de la LCSP para resolver las dudas y lagunas que
pudieran presentarse.

El PCAP que regula la licitacion de contrato de arrendamiento a la que alude la consultante en su clausula 28
establece que “Este contrato tiene cardcter privado, su preparacion y adjudicacion se regird por lo establecido
en este Pliego, y para lo no previsto en él, la Legislacion aplicable viene determinada por: Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.”

2. Las competencias de los 6rganos de contratacion en el ambito local estaban reguladas en la Ley 7/1985,
de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local. Sin embargo, la Disposicion derogatoria tnica de la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico derogd determinados preceptos
correspondientes de aquella Ley estatal basica, y en su lugar efectué un reparto de atribuciones en la
Disposicion adicional segunda, que se mantiene como tal en la LCSP, en la que se regula las "Competencias
en materia de contratacion en las Entidades Locales". Concretamente, en el &mbito de las Entidades Locales
pueden ser drganos de contratacion el Alcalde o Presidente, el Pleno, la Junta de Gobierno Local, y en su
caso la Junta de Contratacion.

En lo que al caso que nos ocupa compete, concretamente el apartado 9 de la D.A.2% indica: “En las entidades
locales corresponde a los Alcaldes y a los Presidentes de las Entidades Locales la competencia para la

celebracion de los contratos privados, asi como la adjudicacion de concesiones sobre los bienes de las mismas
y la adquisicion de bienes inmuebles y derechos sujetos a la legislacion patrimonial cuando el presupuesto
base de licitacion, en los términos definidos en el articulo 100.1, no supere el 10 por ciento de los recursos
ordinarios del presupuesto ni el importe de tres millones de euros, asi como la enajenacion del patrimonio,
cuando su valor no supere el porcentaje ni la cuantia indicados.”

3. Laclausula 11 del PCAP que regula la licitacion de contrato de arrendamiento de la consultante indica que
“En el caso de que un licitador que haya resultado adjudicatario provisional renunciara a la adjudicacion sin
una razon que el Ayuntamiento entienda justa y razonable, se entenderd como posible perjuicio ocasionado la
diferencia entre el importe econémico ofrecido y el que finalmente se obtenga de la adjudicacion definitiva de
los lotes afectados y debera resarcir al Ayuntamiento por el mismo. Ademads, perdera la fianza depositada, sin
que pueda ésta detraerse del posible perjuicio ocasionado. Asimismo, el licitador quedard excluido de
participar en las proximas dos subastas de la Dehesa.“

Los términos “justo y razonable” implican la intervencidon de un concepto indeterminado y en consecuencia
su valoracion se enmarca en el ambito de la discrecionalidad de los poderes publicos, la cual tiene como
contrapeso que se avale la eleccion que se adopte con argumentos sélidos que obren en el expediente y que
sirvan para sustentarla, evitando asi incurrir en arbitrariedad (art. 9.3 CE).

Como se ha indicado anteriormente, esta Comision no puede sustituir al 6rgano de contratacion que es a
quien verdaderamente corresponde pronunciarse en el ejercicio concreto de sus potestades discrecionales,
pero si puede recordar que como excepcion al conocido principio juridico “ire contra facta propia non valet”
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pueden aducirse circunstancias imprevisibles que hay que sopesar para lograr una coherencia entre el
rechazo o aceptacion de la justificacion y las razones defendidas.

En este sentido pueden tomarse en consideracion el lapso de tiempo transcurrido entre la presentacion de
la oferta y el requerimiento de adjudicacion, la alteracion sustancial de las circunstancias que una persona
licitadora suficientemente diligente no hubiese podido prever, la aparicion de motivos externos e
incontrolables ajenos a la voluntad del contratista, la intervencion administrativa o legislativa de alcance
general, que provoquen una alteracion de los elementos econdmicas, fiscales, sociales, medioambientales
que se traduzcan en un desequilibrio de tal envergadura que hagan manifiestamente insostenible para el
licitador el mantenimiento de su oferta. Todos ellos son los factores, sin animo de exhaustividad, que
pueden ser considerados como instrumentos Utiles para ponderar la decision que corresponda, de la cual se
debe dejar constancia en el expediente.

4. Procede a continuacion determinar los efectos de una posible retirada injustificada de la proposicion para
lo cual y atendiendo a la naturaleza del contrato debemos acudir a lo determinado en el PCAP que rigio la
licitacion, el cual contempla en su cldusula 11 la pérdida de la fianza depositada, la exclusion de las dos
proximas subastas y el resarcimiento del dafio causado al Ayuntamiento.

Con respecto a la pérdida de la fianza, contempla el PCAP una prevision similar a la establecida en el articulo

62.1 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Plblicas aprobado por el Real
Decreto 1098/2001, de 12 de octubre. A tal efecto, se solicitara la incautacion de la garantia a la Caja General
de Depdsitos o al 6rgano equivalentes de la Entidad local donde quedd constituida, procediéndose a la
ejecucion de la mismay a su ingreso a favor de la entidad en cuyo favor quedo constituida.

Esta incautacion hace las veces de la imposicion de una penalidad y como tal es indudablemente una
sancion civil solo admisible en caso de incumplimientos graves, voluntarios y culposos. En este sentido
traemos a colacion las Resoluciones del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales 338/2018,
747/2018 y 710/2021 pues el Tribunal entiende que “sélo procede su imposicion cuando el incumplimiento de
los requisitos para ser adjudicatario es grave y claro, y el licitador no ha actuado de buena fe, y media dolo, culpa
o negligencia.”

En otro orden de cosas, teniendo en cuenta que las prohibiciones para contratar son causas o situaciones en
las que una persona, fisica o juridica, puede incurrir y que mientras se dan le impiden la posibilidad de
contratar con la Administracion, la consecuencia prevista en el pliego de exclusién de las dos préximas

subastas nos lleva a ellas.

Las prohibiciones de contratar se regulan como uno de los motivos de exclusion previstos en el articulo 57
de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre
contratacion publica en virtud de las cuales los Estados pueden incluir en sus legislaciones la exclusion de
una empresa por determinados motivos. La transposicion de esta prevision a nuestro derecho interno se ha
llevado a cabo por el articulo 71y siguientes de la actual LCSP, que establece, entre otras, una prohibicion de
contratar por “haber retirado indebidamente su proposicion o candidatura en un procedimiento de
adjudicacion, o haber imposibilitado la adjudicacién del contrato a su favor por no cumplimentar lo
establecido en el apartado 2 del articulo 150 dentro del plazo sefialado mediando dolo, culpa o negligencia
(...)”-articulo 71.2, a) de la LCSP.
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Es importante destacar que los supuestos o causas por los que un érgano de contratacién puede promover
la imposicion de una prohibicién de contratar tienen una reserva de ley y por tanto ni norma de rango
inferior ni menos aun los pliegos pueden crear causas de prohibicion de contratar distintas a las
contempladas en las leyes, aunque se circunscriban al propio 6rgano de contratacion y reducidas a
licitaciones equivalentes a la de la retirada injustificada de la oferta.

En este sentido véase la Sentencia del TS de 20/12/1995 (recurso de apelacién 2548/1991):

“CUARTO.- No es dudoso que la capacidad para contratar, y todo lo que sobre ella incide, como son las
"prohibiciones para contratar", constituyen materia reservada en la ley. Conclusion que, ademds de no ser
dudosa, se encuentra avalada por la realidad normativa. Tanto la ley vigente cuando los hechos enjuiciados
acaecieron (articulo 9 de la L.C.E), como en la actualidad (articulo 20 L.C.A.P) regulan esta cuestion.
Establecida la conclusién anterior, que es premisa de nuestro razonamiento, y relaciondndola con la cualidad
de la norma impugnada, es patente la nulidad de ésta. Pues es clara la improcedencia de introducir
prohibiciones de contratar mediante normas que tengan rango inferior a la ley, y mucho mds si tienen tan
infima jerarquia normativa como la que corresponde a la que aqui es examinada: "Pliego de Condiciones
Particulares”, aprobado por Orden de la Consejeria.

A la citada conclusion no puede oponerse, seriamente, que la prohibicién analizada tiene fundamento en la
naturaleza de los contratos, de asesoria a los que va a ser aplicada. Y ello por la elemental consideracion de
que en materia de prohibiciones contractuales el limite lo establece la ley y no las peculiares relaciones
contractuales que en cada caso se establezcan, en virtud de la individualidad de cada contrato. Es decir, en
materia de prohibiciones contractuales administrativas el monopolio de su establecimiento corresponde a
quien pertenece el poder de dictar normas con rango formal de ley. Las autoridades administrativas carecen
de facultad para incorporar prohibiciones contractuales a los contratos que celebren, por muy razonables que
puedan parecer éstas. Los pliegos de clausulas administrativas particulares tienen un dmbito de actuacion
mads reducido. Finalmente, la prohibicion impugnada, no tiene cobertura en el Real Decreto de 16 de febrero de
1986, sobre contratos de asistencia técnica, pues tal norma, como no podia ser de otro modo, no crea nuevas
prohibiciones contractuales, sino que remite, en este punto, al articulo noveno de la L.C.E”.

Por ultimo se alude en los pliegos al resarcimiento del dafio causado al Ayuntamiento a cuyos efectos indica
que “se entenderd como posible perjuicio ocasionado la diferencia entre el importe econémico ofrecido y el
que finalmente se obtenga de la adjudicacion definitiva de los lotes afectados (...)”

Ya la exposicion de motivos de la LCSP contempla el respeto a los principios de igualdad de trato, no
discriminacion, transparencia, proporcionalidad e integridad, concretandose posteriormente en el articulo 132
cuando se impone a los 6rganos de contratacion que ajusten su actuacion a los principios de transparencia y
proporcionalidad.

Ademas como medida sancionadora que es debe regirse necesariamente por los principio de seguridad
juridica y proporcionalidad y sus subprincipios (idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto),
en cuanto exigen que tanto el sancionado como terceros conozcan hasta donde alcanza la prohibicién y, a su
vez, se pueda cuestionar y revisar si la limitacion establecida es adecuada y ajustada a la sancion, es decir, es
razonable, justificada y proporcional a la entidad del dafio causado.
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En este sentido es imprescindible llevar a cabo una ponderacion entre lo que se pretende garantizar (teniendo
en cuenta los fines que se persiguen con la penalidad: coercitivo, indemnizatorio y sancionador) y los efectos
restrictivos que la cuantia de la penalidad puede tener en la concurrencia en la licitacidn, asi como el mal que
debe soportar la persona contratista de imponérsele finalmente la penalidad.

111 - CONCLUSIONES

1- La LCSP califica a los contratos de arrendamientos como contratos privados en su articulo 9.2,
excluyéndolos de su ambito de aplicacién, siendo el régimen juridico aplicable el previsto en la normativa
patrimonial que sea de aplicacion teniendo en cuenta la prelacion de fuentes y teniendo validez las
remisiones que se hacen a la legislacion contractual y, si no hubiera norma aplicable, los principios de la
LCSP para resolver las dudas y lagunas que pudieran presentarse.

2- En las entidades locales corresponde a los Alcaldes y a los Presidentes de las Entidades Locales la
competencia para la celebracion de los contratos privados cuando el presupuesto base de licitacion no
supere el 10 por ciento de los recursos ordinarios del presupuesto ni el importe de tres millones de euros.

3- Corresponde al 6rgano de contratacion en el ejercicio concreto de sus potestades discrecionales valorar si
la retirada de las proposiciones se consideran justificadas o no, lo cual debe quedar debidamente motivado
en el expediente evitando en todo momento incurrir en arbitrariedad.

4- La retirada injustificada de la proposicién puede conllevar la ejecucion de la fianza provisional en el caso
de que la persona licitadora no haya actuado de buena fe o haya mediado dolo, culpa o negligencia.

5- Las prohibiciones para contratar deben estar establecidas en normas con rango de ley, sin que los pliegos
pueden crearse causas distintas.

6- El resarcimiento del dafio causado a la Administracion debe regirse por los principios de seguridad juridica'y
proporcionalidad debiendo ser razonable, justificada, proporcional a la entidad del dafio causado y ponderada
entre lo que se pretende garantizar y los efectos restrictivos que la cuantia puede tener en la concurrencia en la
licitacion, asi como el mal que debe soportar la persona contratista.

Es todo cuanto se ha de informar.



