Consejo Consullivo do Ca
-()HJ(::I() AW FEE /{f’() e ATt

DICTAMEN 42/2010

(Seccion 128)

La Laguna, a 21 de enero de 2010.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Consejero de Economia y Hacienda en
relacion con la Propuesta de Resolucién por la que se acuerda la revisién de
oficio por la que se declara la nulidad de la modificacién del contrato suscrito el
dia 2 de febrero de 2004 con la entidad P., S.L., para el arrendamiento del
actual Edificio de Servicios Multiples Il (EXP. 797/2009 RO)".

FUNDAMENTOS

1. A través de escrito remitido, el 4 de diciembre de 2009, por el Consejero de
Economia y Hacienda se solicita preceptivamente por el procedimiento ordinario, al
amparo de los arts. 11.1.D.b) y 12.3 de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo
Consultivo de Canarias, Dictamen sobre el borrador (sic) de Resolucion por el que se
declara la nulidad de la modificacion del contrato suscrito el dia 2 de febrero de
2004 con la entidad mercantil P., S.L., para el arrendamiento del edificio en
construccién situado en la calle Le6n y Castillo, esquina Paseo de Lugo, en Las

Palmas de Gran Canaria, actual Edificio de Servicios Mualtiples lll.

(NOTA: Debe haber algun error en las fechas, pues no puede suscribirse el
contrato el 2-11-04 y ser “adjudicado” el 1-VI-05)

El contrato se adjudicé el 1 de junio de 2005, e iniciado “el uso del edificio”, se
constatd la necesidad de que el arrendador llevara a cabo determinadas obras e
instalaciones no previstas en el contrato, apreciandose asimismo la conveniencia de
que determinados trabajos e instalaciones, convenidas inicialmente, no fueran
ejecutados por aquél, como se acordd en principio, sino por la propia Administracién.

Se propuso, pues, modificar el contrato con su saldo a favor del arrendador de
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96.798,67 euros (ascendiendo la liquidacion pendiente de pago a la cifra de
84.948,06 euros), al que el arrendador prestdé conformidad, habiéndose plasmado la
voluntad modificadora del contrato de la Administracion en Resolucion del Director
General de Patrimonio, competente al amparo del art. 23.2, apartados b) y d), del
Reglamento Organico de la Consejeria de Hacienda, aprobado por Decreto 8/2003, de
31 de enero. La modificacién aprobada se incorporé como addenda al contrato el 2

de noviembre de 2006.

1. Ante todo, ha de advertirse que el art. 9 del Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Estado, aplicable al caso, disponia que los contratos privados de la
Administracion se regirdn, en su “preparacion y adjudicacién”, por las normas
administrativas especificas que fueren de aplicacion y la presente Ley y, “en cuanto a

sus efectos y extincion, por las normas de Derecho privado™.

Mas concretamente, respecto al contrato de arrendamiento se precisa en la Ley
que la preparacién y adjudicacion se verificard con arreglo a la legislacion
patrimonial, que en este supuesto es la Ley 8/1987, de 28 de abril, de Patrimonio
(LP), y su Reglamento de desarrollo, aprobado por Decreto 133/1988, de 22 de
septiembre (RP).

2. Pues bien, el art. 85 LP dispone que el arrendamiento de bienes inmuebles por
la Comunidad Auténoma se hara por “concurso publico o adjudicacion directa”,
conforme al procedimiento exigido para “las adquisiciones de inmuebles en

propiedad”; lo que remite a los arts. 64 y siguientes LP.

Tales reglas prevén: a) el 6rgano competente es la Consejeria de Hacienda, que
redactara las bases del concurso, las cuales, como minimo, deberan pronunciarse
sobre “la justificacion del objeto y finalidad” del arrendamiento, “las caracteristicas
urbanisticas de la finca”, la “forma de pago”, la partida con cargo a la cual se
efectuara el pago, y el “modelo de proposicién”; b) la intervencion del Servicio
Juridico y de la Intervencion General; c) la elevacion al Consejero para la aprobacion
del expediente (art. 65.2 RP); d) la publicacion de la convocatoria en el BOC, con el
contenido del art. 66 RP y tramitacion de la presentacién y apertura de plicas
conforme los arts. 67 a 70 RP; e) la valoracién técnica de las ofertas y adjudicacion
por el Consejero (art. 71 RP); y f) la firma del contrato por el Consejero o persona en

quien delegue (art. 86 RP).
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En todo caso, los efectos y extincién del contrato se rigen por el Derecho
Privado, incluyendo la resolucién o modificacién. En este sentido, el art. 87 LP
dispone que las incidencias que surjan con ocasién de la ejecucion de tales contratos
seran resueltos por la Consejeria de Hacienda “previo informe de la Intervencion
General y de los Servicios Juridicos de la Comunidad (art. 89 LP)”’; 6rganos que, en

efecto, han intervenido aqui en la modificacién del contrato.

1. De acuerdo con el Proyecto de Resolucion sometido a Dictamen, se ha iniciado
un procedimiento revisor, que por cierto debiera culminarse con la formulacion
definitiva de aquél, con la pretension de declarar la nulidad de la modificacion del
contrato convenido entre las partes al estimarse que “se llevé a cabo con omision de
determinados tramites de procedimiento, lo que provoca que tal modificacion esta
incursa en causa de nulidad”, aunque sin precisarse las causas para iniciar la revision

Yy, en su caso, declarar la nulidad.

No obstante, parece claro que se pretende aplicar la causa prevista en el art.
62.1.e) LRJAP-PAC, de conformidad con el cual son nulos los “actos dictados

prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido™.

En este orden de cosas y como ya se observo en el informe del Servicio Juridico
de 28 de julio de 2009, sin pronunciamiento al respecto por parte del 6rgano
instructor del procedimiento tramitado, como debiera hacerse en caso de
discrepancia, procede que se precise la causa de nulidad a utilizar y se argumente su

aplicabilidad al caso.

Precisamente, aparte de que la cuestién deberia resolverse en el ambito
juridico-privado al que pertenece, extremo sobre el que se volvera, resulta que
ciertamente no se acredita que la decisién en su dia adoptada por la Administracién
para modificar el contrato privado de arrendamiento, y no propiamente la
modificacion de éste per se, se adopt6é prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido al efecto. Asi, nada hay en el correspondiente

expediente al respecto, salvo la mera afirmacion de que asi ocurrié, sin mas.

Ademds, no parece que la concreta actuacion seguida sea la adecuada en cuanto
que se trata de un contrato privado y, por tanto, sujeto al Derecho aplicable al
mismo. En esta linea y en lo referente a la modificacion acordada por las partes,

novandose la obligacién de acuerdo con las normas juridico-privadas que ordenan
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esta circunstancia, no es de aplicacién la normativa juridico-publica, concretamente
la citada Ley 30/1992, ni particularmente su art. 102 para declararse
unilateralmente por la Administracion la nulidad del contrato modificado o de la

modificacion parcial del contrato suscrito.

Asi, cabria declarar la nulidad de la decision administrativa separada y previa,
pero en orden a decidir posteriormente lo que corresponda sobre la validez de lo
pactado en la via procedente (arts. 1300 y siguientes del Codigo Civil), ocurriendo no
obstante que el arrendador estd conforme tanto con la modificacion inicial del
contrato, como con la anulacion de ésta. A mayor abundamiento, siendo patente que
no se desea por la Administracion, ni por el contratista, la invalidez o la rescision del
contrato de arrendamiento, ha de tenerse en cuenta que la anulacion de la
modificacion llevaria a la situacién contractual previa a la misma, con lo que ello
supone, procediendo efectuar las actuaciones que correspondan para ajustar tal

situacion a la realidad, como las partes parecen convenir.

En definitiva, arrendador y arrendatario pueden convenir y pactar lo que proceda
de conformidad con las reglas de la buena fe y los pactos suscritos, modificandose el
contrato o dejando sin efecto la modificacién, aunque, visto lo realizado, proceda
que el arrendatario indemnice al arrendador en las cantidades que correspondan
dadas las circunstancias, manteniéndose la ejecucion del contrato de arrendamiento

una vez resuelta la cuestioén.

\Y

1. En cualquier caso, de acuerdo con lo previsto en el art. 102.5 LRJAP-PAC,
habiéndose iniciado el procedimiento revisor a iniciativa de la propia Administracion
(Resolucion del Director General de Patrimonio y Contratacién, de fecha 6 de abril de
2009) y habiendo transcurrido, con creces, mas de tres meses desde ese momento sin
dictarse su resolucion, se ha cumplido tal plazo de caducidad y, por tanto, el
procedimiento tramitado ha caducado y asi debe resolverse (art. 42.1 LRJAP-PAC). Y
ello, sin perjuicio de que, en su caso, se pueda iniciar nuevo procedimiento revisor

por idéntica o diferente causa.

2. Por otra parte, no cabe tampoco soslayar el hecho de que, a pesar de que la
entidad interesada muestra su conformidad con los términos planteados por la
Administracién y, por consiguiente, con la liquidacion de obras realizadas en el
edificio, especialmente por el propio arrendador, la Intervencion ha reparado los

mismos, contradiciendo la posicion de la Direccion General de Patrimonio, 6rgano
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que tramita la revisién, ratificAndose ambos 6rganos en su opinién. No obstante, se
formaliza la Propuesta de Resolucidn sin que conste efectuada la ordenada elevacién
del expediente al Consejo de Gobierno en esta circunstancia, en orden a que éste
resuelva la discrepancia al aducirse por el Instructor que ésta se refiere a “aspectos

estrictamente técnicos referidos a modificaciones de obra y valor de materiales”.

Sin embargo, este Organismo no comparte el argumento de la Direccion General
de Patrimonio, pues la proscripcion del enriquecimiento injusto obliga a una
depurada liquidacién de las obras en cuestion, de modo que la indemnizacién por las
obras realizadas, por ambas partes pero sin eventual cobertura formal, se compense

debidamente.

Desde luego, la liquidacién es un elemento esencial en este caso, derivada de la
modificacion inicialmente acordada y que ahora se desea dejar sin efecto; cosa que,

como se dijo, las partes pueden libremente convenir.

3. Finalmente, ha de observarse que, emitido el informe del Servicio Juridico en
julio de 2009, con el caracter desfavorable que se ha comentado, no se ha recabado
Dictamen hasta meses después sin justificacion al respecto, produciéndose ex lege el

efecto de caducidad antes expuesto.

Ademds, como debiera haberse efectuado, no se formula definitivamente una
Propuesta de Resolucién en la que, emitido tal informe del Servicio Juridico, que no
es la actuacién que ha de culminar el procedimiento al ser posterior la intervencion
de este Organismo, se explicite formalmente la postura final del érgano instructor al
respecto y, en particular, se recoja la argumentacion por la que, a su juicio, no
procede la critica del informe juridico y habria de resolverse el procedimiento segin

se propuso inicialmente.

CONCLUSION

El procedimiento revisor iniciado y tramitado ha caducado, procediendo dictar
Resolucién declarando esta circunstancia, no cabiendo pronunciamiento sobre el
fondo del asunto y no pudiéndose declarar la nulidad propuesta; todo ello, sin

perjuicio de las consideraciones que, ademas, se recogen en los Fundamentos Il y IV.
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