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Sra. Salgueiro Cortifias, Presidenta La Seccion Primera del Consejo

Consultivo de Castilla y Leon,
Sr. Estella Hoyos, Consejero reunida en Valladolid el dia 7 de
Sr. Fernandez Costales, Consejero abril de 2005, ha examinado el
Sr. Pérez Solano, Consejero expediente  de  resolucion  del
Sr. Quijano Gonzalez, Consejero contrato administrativo de gestion
Sr. Nalda Garcia, Consejero parcial del servicio publico de
Sr. Madrid Lopez, Consejero y transporte escolar terrestre para el
Ponente traslado de alumnos de educacion

especial a centros docentes en la
provincia de Xxxxx, y a la vista del

Sr. Besteiro Rivas, Secretario mismo y tal como corresponde a sus
competencias, emite, por unani-
midad, el siguiente

DICTAMEN

|
ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 3 de marzo de 2005 tuvo entrada en este Consejo Consultivo la
solicitud de dictamen preceptivo sobre el expediente relativo a la resolucion del
contrato administrativo de gestion parcial del servicio publico de transporte
escolar terrestre para €l traslado de alumnos de educacion especial a centros
docentes en la provincia de Xxxxx.

Examinada la solicitud y admitida a tramite con fecha 7 de marzo de
2005, se procedié a darle entrada en el registro especifico de expedientes del
Consejo con el numero de referencia 209/2005, iniciAndose el computo del
plazo para la emisién del dictamen, tal como dispone el articulo 53 del
Reglamento Organico del Consejo Consultivo, aprobado por el Decreto
102/2003, de 11 de septiembre. Turnado por la Sra. Presidenta del Consejo,
correspondié su ponencia al Consejero Sr. Madrid Lépez.

Primero.- Mediante Orden del Consejero de Educacion de la Junta de
Castilla y Ledn de 25 de agosto de 2004, y tras la tramitacion del
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correspondiente expediente de contratacion a través de un procedimiento
abierto mediante concurso, se adjudicé el contrato de gestion parcial del
servicio publico de transporte escolar terrestre para el traslado de alumnos de
educacion especial a centros docentes en la provincia de Xxxxx a VVVVV, S.L.,
Unica empresa admitida a licitacion.

Esta adjudicacién fue notificada a la empresa interesada el 10 de
septiembre de 2004, mediante un escrito en el que se le requeria, ademas,
para que, entre otros extremos, formalizara “el contrato en documento
administrativo, en el plazo méximo de 30 dias naturales, aportando
previamente los documentos exigidos por el Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares para la formalizacion del contrato”. Se le advierte, ademas, que “el
incumplimiento de estos plazos dara lugar a la incautacion de garantias y a la
resolucién del contrato, en aplicacion de los articulos 41, 54.3 y concordantes
del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas”.

Habiendo transcurrido los plazos indicados sin que se hubiera
formalizado el contrato por causa imputable al contratista, el Servicio de
Gestion de Centros Publicos propone, meditante escrito de fecha 27 de
diciembre de 2004, el inicio de los trdmites oportunos para su resolucion.

Segundo.- EI 10 de enero de 2005 el Director General de
Infraestructuras y Equipamiento dicta Resolucién por la que se acuerda la
iniciacion de la tramitacion del procedimiento de resolucion del contrato
adjudicado a la empresa VVVVV, S.L. Esta Resolucion se notifica a la empresa
adjudicataria el 20 de enero de 2005, con el fin de que realice las alegaciones
que estime oportunas.

El 28 de enero de 2005 tiene entrada el escrito por el que VVVVV S. L.
alega, en sintesis, que el motivo de la falta de formalizacion es el error que, a
Su juicio, existe en el Pliego de Prescripciones Técnicas en cuanto al numero de
kilometros por expedicidn que sirvié de base para calcular la oferta econdémica
de la mencionada empresa. Solicita la paralizacion de la tramitacion del
procedimiento de resolucibn para que “se negocie con la adjudicataria las
modificaciones del contrato”.
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Tercero.- El 3 de febrero de 2005 el Servicio de Contratacion
Administrativa de la Consejeria de Educacién emite informe relativo a la
determinacion de la indemnizacion a exigir a la empresa adjudicataria en el
procedimiento de resolucion del contrato administrativo de “gestion parcial del
servicio publico de trasporte escolar terrestre para el traslado de alumnos de
educacion especial a centros docentes en la provincia de Xxxxx”. Fija la
indemnizacion a abonar por VVVVV, S.L., en ciento noventa y nueve euros y
ochenta céntimos (199'80 €), una vez detraido del importe total (927'26€) la
cantidad correspondiente a la garantia provisional incautada (727'46€). Dicho
informe se notifica a la entidad interesada el 7 de febrero de 2005, sin que
hasta el momento conste que haya realizado alegacién alguna.

Cuarto.- ElI 24 de febrero de 2005 el Servicio de Contratacion
Administrativa de la Consejeria de Educacion realiza la propuesta de resolucion
del contrato administrativo de “gestion parcial del servicio publico de trasporte
escolar terrestre para el traslado de alumnos de educacion especial a centros
docentes en la provincia de Xxxxx” adjudicado a la empresa VVVVV, S.L., como
consecuencia de la falta de formalizacion del contrato por causa imputable a la
entidad adjudicataria.

Quinto.- El 25 de febrero de 2005 la Asesoria Juridica de la Consejeria
de Educacion informa favorablemente sobre la propuesta de resolucion
indicada.

En tal estado de tramitacion, se dispuso la remision del expediente al
Consejo Consultivo de Castilla y Ledn para que emitiera dictamen.

11
CONSIDERACIONES JURIDICAS

12.- El Consejo Consultivo de Castilla y Ledn dictamina en el presente
expediente, con caracter preceptivo, de conformidad con lo previsto en el
articulo 4.1.h),3° de la Ley 1/2002, de 9 de abril, reguladora del Consejo
Consultivo de Castilla y Ledn, correspondiendo a la Seccidon Primera emitir el
dictamen segun lo establecido en el punto 4°, regla A), apartado e), del
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Acuerdo de 30 de octubre de 2003, del Pleno del Consejo, por el que se
determina el nimero, orden, composicién y competencias de las Secciones.

Ademas, el informe del Consejo resulta preceptivo conforme a lo previsto
en:

- El articulo 59.3° del Texto Refundido de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas aprobado por el Real Decreto-Legislativo 2/2000,
de 16 de junio, (en adelante, TRLCAP), que dispone la preceptividad del
informe del Consejo de Estado u Organo consultivo equivalente de la
Comunidad Autobnoma respectiva en los casos de: “a) Interpretacién, nulidad y
resolucion, cuando se formule oposicidon por parte del contratista”.

- El articulo 109 del Reglamento General de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12
de octubre, (en adelante, RGLCAP), que contiene el procedimiento a que deben
cefirse las Administraciones Publicas contratantes para acordar, en su caso, la
resolucion anticipada de los contratos por ellas convenidos, y exige asi el
“Dictamen del Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente de la
Comunidad Auténoma respectiva, cuando se formule oposicion por parte del
contratista”.

22.- La normativa aplicable, tal y como se recoge en el Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares que rige el contrato, viene determinada
fundamentalmente, ademas de por dicho Pliego, por el TRLCAP, por el RGLCAP
y por el resto de disposiciones aplicables.

La competencia para acordar la resolucion del contrato y determinar sus
efectos corresponde al 6rgano de contratacion, conforme dispone el articulo 59
del TRLCAP, esto es, en el presente caso, y de acuerdo con la ORDEN
EDU/184/2004, de 13 de febrero, por la que se delegan competencias en
materia de contratacion administrativa y ejecucidn presupuestaria en los
organos directivos centrales de la Consejeria (hoy en dia modificada por el
punto 5 de la Orden EDU/266/2005, de 25 febrero), el Director General de
Infraestructuras y Equipamiento de la Consejeria de Educacion.

En lo relativo al /ter procedimental, se encuentra previsto en el articulo
109 del RGLCAP que, con observancia de las reglas establecidas en el articulo
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59 del TRLCAP, sujeta la resolucion del contrato al cumplimiento de los
siguientes requisitos:

a) Audiencia del contratista por plazo de diez dias naturales, en el
caso de propuesta de oficio.

b) Audiencia, en el mismo plazo anterior, del avalista o asegurador
si se propone la incautacion de la garantia.

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

d) Dictamen del Consejo de Estado u Organo consultivo
equivalente de la Comunidad Autébnoma respectiva, cuando se formule
oposicién por parte del contratista.

En el presente caso, dichos tramites han de entenderse cumplidos a
excepcion de la audiencia al avalista al no ser ésta necesaria pues consta en el
expediente que la garantia que pretende incautar la Administracién, por
importe de 727°46 euros, fue depositada en metalico el 10 de agosto de 2004.

Consta en el expediente, por lo tanto, la documentacién sustancial de la
tramitacion del contrato y la oposicion formulada por el contratista a la
pretendida resolucion.

32.- Vistas las cuestiones referentes al régimen juridico aplicable y
requisitos formales, procede determinar si concurre causa que ampare la
resolucidon contractual pretendida y, en su caso, los efectos que de ésta
pudieran derivarse.

Son causas de resolucién del contrato administrativo de gestion de
servicios publicos las generales previstas en el articulo 111 del TRLCAP, a
excepcién de las recogidas en sus letras e) (demora en el cumplimiento de los
plazos por el contratista) y f) (falta de pago por parte de la Administracion en el
plazo de ocho meses). Ademas, el articulo 167 del TRLCAP recoge una serie de
causas de resolucién especificas para este contrato.
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El articulo 111 del TRLCAP contempla como causa de resolucion la no
formalizacién del contrato en plazo, supuesto que nos obliga a remitirnos a los
articulos 53 y 54 del TRLCAP. Segun establece el primero de ellos, los contratos
se perfeccionan mediante la adjudicacion; por lo tanto, su formalizacién
constituye una obligacion de las partes en cumplimiento de un contrato ya
perfeccionado, no obstante, adquiere suma importancia en la contratacion
administrativa por los tramites posteriores que exige el contrato. El articulo 54
dispone que los contratos se formalizaran dentro del plazo de treinta dias a
contar desde el siguiente al de la notificacion de la adjudicacion, previa
constitucién de las garantias estipuladas, y en su apartado tercero prevé que
“cuando por causas imputables al contratista no pudiese formalizarse el
contrato dentro del plazo indicado la Administracion podra acordar la resolucion
del mismo, siendo tramite necesario la audiencia del interesado y cuando se
formule oposicion por el contratista, el informe del Consejo de Estado u 6rgano
consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva. En tal supuesto
procedera la incautacion de la garantia provisional y la indemnizacién de los
dafos y perjuicios ocasionados”.

La resolucién del contrato puede obedecer al incumplimiento tanto del
contratista como de la Administracion contratante (siempre que derive de
alguna causa imputable a una de las partes), y tiene un inequivoco caracter
facultativo. Cuando el articulo 111 del TRLCAP, ya citado, contempla esta causa
de resolucion emplea una formulacion objetiva, pero en el articulo 54 se
contiene una delimitacion matizada, ya que especifica que el resultado debe
obedecer a una causa imputable a una de las partes. En alguna ocasion el
Tribunal Supremo ha exceptuado la aplicacion de la consecuencia extintiva
cuando la falta de formalizacion del contrato respondié a una discrepancia del
contratista con respecto al texto del contrato presentado por la Administracién,
cuando el planteamiento de la empresa “no estuvo carente de cierta
justificacion” y, en cambio, el de la Administracién contratante, “proclive a la
formalizacién, no estuvo totalmente justificada” (en este sentido, la STS de 5 de
febrero de 1996).

En el caso que nos ocupa, esta excepcion en la aplicacion de la
consecuencia extintiva por la falta de formalizacion del contrato no es
predicable en la medida en que lo que la empresa adjudicataria alega a la hora
de justificar su incumplimiento en su escrito de alegaciones de fecha 28 de
enero de 2005 es la existencia de discrepancias entre los kildmetros por
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expedicion correspondientes al itinerario objeto de contrato fijados en el Pliego
de Prescripciones Técnicas, en base a los cuales la empresa adjudicataria
elabor6 su propuesta econdmica, y los medidos por el tacografo del vehiculo
empleado por VVVVV, S.L., después de la notificacion de la adjudicacion.

Estas supuestas irregularidades del Pliego no pueden ser acogidas con
base en la doctrina del Tribunal Supremo que considera que “las clausulas y
prescripciones técnicas contenidas en los actos preparatorios del contrato,
fundamentalmente en los pliegos de clausulas y prescripciones técnicas, en
cuanto no fueron oportunamente impugnadas han de considerarse aceptadas”
(Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 2004). Como tuvo ocasién
de sefialar esta Sala, en Sentencia de 4 de noviembre de 1997, “puede resultar
contrario a la buena fe, que debe presidir la vida del contrato, el que se
consienta una o varias clausulas o prescripciones técnicas, aceptando el
procedimiento de contratacién publica mediante la propia participacion y luego
(...) impugnar la adjudicacion argumentando que los actos de preparacion
consentidos son contrarios al ordenamiento juridico”.

En definitiva, “la naturaleza contractual, y no reglamentaria, de los
pliegos de clausulas explica y justifica que la falta de impugnacién convalide sus
posibles vicios, a menos que se trate de vicios de nulidad de pleno derecho; e,
incluso, en este caso en que puede entenderse que la denuncia no esta sujeta a
plazo preclusivo, habria de seguirse una accion de nulidad con sujecién a los
criterios generales de ésta, siempre que resultara a salvo el indicado principio
de buena fe y la seguridad juridica a cuya preservacion tiende la firmeza de los
actos para quienes los han consentido, aspirando, incluso, en su dia, a la
adjudicacion” (Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 2004).

No obstante, y no constando en la propuesta de resolucion contestacion
alguna a las alegaciones realizadas por la empresa adjudicataria en el tramite
de audiencia, seria conveniente que en la resolucion definitiva del expediente se
diera una explicacion detallada de las razones por las que sus argumentos no
pueden ser atendidos, con el fin de evitar cualquier posible apariencia de
indefension de la entidad interesada.

En el presente supuesto, la no formalizacion del contrato no ha sido
discutida por la entidad adjudicataria del contrato, que tampoco ha acreditado,
con arreglo a la documentacion aportada, que dicho incumplimiento no le fuera
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imputable. En consecuencia, de acuerdo con los argumentos expuestos hasta el
momento, y puesto que en el contrato administrativo interviene el principio de
interés publico que modula el contenido contractual y que es preponderante
frente a cualesquiera otras consideraciones, podemos concluir que, de acuerdo
con lo informado por cuantos 6rganos han intervenido en el expediente, se
estima procedente resolver el contrato como consecuencia de la falta de su
formalizacibn en plazo por causa imputable al contratista. Y es que “la
Administracion debe velar ante todo por el interés publico en juego, de modo
que si la decision de resolver los contratos es la que mejor se adecua a la
proteccion de este interés es esta decisibn la que debe primar, con
independencia de los intereses econdmicos particulares de cada empresa
contratista” (Dictamen del Consejo de Estado numero 544/2002).

42,- En cuanto a los efectos de la resolucion, es preciso partir de lo
dispuesto en el articulo 113.1 del TRLCAP, que sefiala que “en los supuestos de
no formalizacién del contrato en plazo por causas imputables al contratista se
estard a lo dispuesto en el articulo 54.3”, que establece que “en tal supuesto
procedera la incautacion de la garantia provisional y la indemnizacion de los
dafios y perjuicios ocasionados”.

Asi, en supuestos de no formalizacion por causa imputable al contratista,
la resolucion del contrato llevara aparejada la incautaciéon de la garantia
provisional y la obligacion del contratista de indemnizar los dafios y prejuicios
ocasionados, para cuya fijacion se estara a lo dispuesto en el articulo 113 del
RGLCAP, de caracter basico. Este Ultimo precepto sefiala que “en los casos de
resolucion por incumplimiento culpable del contratista, la determinacién de los
dafios y prejuicios que deba indemnizar éste se llevara a cabo por el 6rgano de
contratacion en decision motivada previa audiencia del mismo, atendiendo,
entre otros factores, al retraso que implique para la inversion proyectada y a los
mayores gastos que ocasione a la Administracion”.

Tradicionalmente, la jurisprudencia ha atribuido a la garantia provisional
la naturaleza y caracter de “arra penitencial” (STS de 13 de diciembre de 1995),
“por tener el significado de una evaluacion objetiva y anticipada de los dafios o
perjuicios que pudiera sufrir la Administracion por incumplimiento de aquella
seriedad concursal”. La incautacién de la fianza y la reparacién de los dafios
causados a la Administracién van unidas a la idea de culpa total del contratista
(STS de 14 de junio de 2002), ya que segun ha resaltado esa Sala en una
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consolidada jurisprudencia (v. gr., por citar una de las ultimas, en Sentencia de
20 de abril de 1999), no cabe identificar “el incumplimiento del contratista,
como causa resolutoria, con la culpa del mismo, a efectos de ulterior sancion”.
La incautacion de la fianza esta reservada para los casos de resolucion
contractual por culpa del contratista, jugando entonces como indemnizacion
previamente fijada (STS de 22 de julio de 1988).

De acuerdo con lo anteriormente sefialado y, sobre todo, a tenor del
articulo 54.3 TRLCAP, cuando por causas imputables al contratista no pudiese
formalizarse el contrato dentro del plazo indicado, procedera la incautacion de
la garantia provisional <<y>> l|a indemnizacion de los dafios y prejuicios
ocasionados (véase el informe de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa 30/1998), sin embargo, la propuesta de resolucion “detrae” de la
cuantia indemnizatoria calculada al amparo del articulo 113 RGLCAP el importe
de la garantia provisional. En cuanto a este Ultimo aspecto, y aunque el articulo
54.3 del TRLCAP no lo concreta, es criterio del Consejo de Estado “entender
aplicable también al caso lo dispuesto con caracter general en el articulo 113.4
del mismo texto legal, en cuanto dispone que cuando el contrato se resuelva
por culpa del contratista (como es el caso), le serd incautada la garantia y
debera, ademas, indemnizar a la Administracion los dafios y perjuicios
ocasionados en lo que excedan del importe de la garantia incautada”.
(Dictamen del Consejo de Estado numero 409/2002).

De ahi que, conforme a lo ya expuesto, se ha de considerar correcto el
importe de la indemnizacion a abonar por parte de la empresa adjudicataria
fijado en el informe del Servicio de Contratacion Administrativa de la Consejeria
de Educacion de 3 de febrero de 2005, que impone a VVVVV, S.L., que
determina la obligacibn de resarcir a la Administracion por los dafios y
perjuicios causados en la cantidad de 199'80 euros. Este informe, ademas, ha
sido debidamente notificado a la entidad interesada, de acuerdo con el articulo
113 del RGLCAP.

52 - Por ultimo, es preciso hacer referencia a la garantia definitiva. El
fundamento de derecho quinto de la propuesta de resolucion sefiala que “no
consta en el expediente documento original acreditativo de su constitucion”.
Debe afiadirse en este aspecto que “la constitucion de la garantia es una
obligacion que deriva directamente de la Ley, sin que la Administracién tenga
que requerirle para su efectiva constitucion. El articulo 41.1 del Real Decreto
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Legislativo 2/2000 dispone en este sentido que el adjudicatario debera acreditar
en el plazo de quince dias, contado desde que se le notifique la adjudicacion del
contrato, la constitucion de la garantia definitiva. Y afiade que, de no cumplirse
este requisito por causas imputables al contratista, (...) la Administracion
declarara resuelto el contrato. Como se ve, no exige previo requerimiento por
parte de la Administracion para que sea operativa esta causa de resolucion, lo
cual no obsta para que deba llamarse la atencion sobre la necesidad de que la
Administracion contratante vigile el exacto cumplimiento (y a su debido tiempo)
por el contratista de sus obligaciones, entre las que, como se ve, se incluye la
constitucién de la garantia definitiva” (Dictamen del Consejo de Estado nimero
409/2002).

En este caso, no se considera acreditada debidamente la constitucion de
la garantia definitiva, hecho que equivaldria a su no prestacion lo que,
conforme al articulo 41.1 TRLCAP autorizaria la resolucion del contrato.

Sin embargo, y aun en el caso de que se considerara no prestada
debidamente la garantia definitiva, de acuerdo con una consolidada doctrina del
Consejo de Estado, con caracter general, en caso de concurrencia de varias
causas de resolucién de un contrato administrativo debe aplicarse de manera
preferente la causa que se hubiere producido antes desde un punto de vista
cronoldgico. Dicha doctrina resulta de numerosos dictamenes, entre los que es
paradigmatico el Dictamen numero 47.892, de 4 de julio de 1985, en el que se
dice que "cuando concurren diversas causas de resolucion del contrato con
diferentes efectos en cuanto a las consecuencias econémicas de la extincion
debe atenderse a la que haya aparecido con prioridad en el tiempo" (mas
recientemente, también el Dictamen del Consejo de Estado namero 3398/2003
sostiene esta doctrina), por lo que simplemente procederia la resolucién del
contrato por falta de formalizacion del mismo por causa imputable al
contratista, tal y como sefiala la propuesta de resolucion.

A pesar de lo anteriormente expuesto, y aunque la constitucién de la
garantia definitiva no se ha acreditado en el expediente mediante un
documento original, si existe en el mencionado expediente una fotocopia de
una carta de pago depositada en la Caja de Depdsitos numero 00x del Servicio
Territorial de Hacienda de la Junta de Castilla y Le6n en la provincia de xxxXx,
segun la cual el 15 de septiembre de 2004 la empresa adjudicataria constituye
fianza definitiva por importe de mil cuatrocientos doce con cincuenta y tres

10
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euros para responder de la realizacion “de la ruta de trasporte escolar n©°
xX00016, Xxx-XXXXX”.

Se puede apreciar asi un indicio de que la empresa adjudicataria puede
haber cumplido con su obligacion de constituir garantia definitiva, por lo que
seria conveniente que se le requiriera para que presentara el documento
original acreditativo de esta constitucion, al amparo de lo dispuesto en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun, puesto que el hecho de
gue nos encontremos en materia contractual no lleva de suyo el que este texto
legal no resulte de aplicacion, dado que es ésta una Ley de aplicacion general a
la Administracion, sin que, en principio, se discriminen materias concretas, sino
que, precisamente, valga la expresion, sobrevuela el actuar administrativo, que
casi siempre es de tipo sectorial e influido por normativa especifica, normativa
gue no supone o implica, sin mas, la exclusibn de la aplicaciébn de aquella
norma. En el caso de que se acreditara efectivamente el depdsito de la garantia
definitiva, y puesto que la finalidad de la misma es asegurar la correcta
ejecucion del contrato y, en su caso, responder de los dafios y perjuicios
ocasionados a la Administracion durante la ejecucion, (informe de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa 40/98, de 16 diciembre de 1998),
ejecucion que es evidente que en el presente caso no se ha producido,
procederia la devolucion de la misma al no concurrir ninguna causa que
autorice su incautacién conforme a la vigente legislacion de contratos de las
Administraciones Publicas. Con ello se evitaria un enriquecimiento injusto por
parte de la Administracion.

(]
CONCLUSIONES

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo de Castilla y Leon
informa:

Atendidas la observaciones realizadas en relacion con la cumplida
contestacion en la resolucion definitiva del expediente a las alegaciones
presentadas la empresa adjudicataria, asi como en relacion con el
requerimiento de la efectiva acreditacion de la constitucion de fianza definitiva,
para, en su caso, determinar su oportuna devolucién, procede resolver, en los
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términos expuestos, el contrato administrativo de “gestién parcial del servicio
publico de trasporte escolar terrestre para el traslado de alumnos de educacién
especial a centros docentes en la provincia de Xxxxx”.

No obstante, V.E. resolvera lo que estime mas acertado.
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