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consEo KM CORSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 45/2007
Dictamen Num. 34/2007

VOCALES:

El  Pleno del Consejo
Fernandez Pérez, Bernardo, ) o
Presidente Consultivo  del  Principado de
Bastida Freijedo, Francisco
Del Valle Caldevilla, Luisa Fernanda

Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis 8 de marzo de 2007, con asistencia
Fernandez Noval, Fernando Ramén

Asturias, en sesion celebrada el dia

de los sefores y sefiora que al

Secretario General:

Ferndndez Garcia, José Manuel margen se expresan, emitio el

siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado
de Asturias, a solicitud de V.E. de 12 de febrero de 2007, examina el
expediente relativo a la resolucion del contrato de servicios de acompafante de
transporte escolar para el curso 2006/2007, lote ...... , adjudicado a la empresa

uxn .

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 1 de septiembre de 2006, el Consejero de Educacion y Ciencia
dicta Resolucion por la que se adjudica a la empresa “X” el contrato de
acompafante de transporte escolar, correspondiente al lote ...... , durante el
curso académico 2006/2007, por el precio de cuatro mil ochocientos setenta y
cinco euros (4.875 €), IVA incluido, “con plena sujecion a las condiciones de su
oferta, a los pliegos de clausulas administrativas y de prescripciones técnicas v,

en general, a la legislacion de contratos de las Administraciones Publicas”. Se
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indica al adjudicatario que “en el plazo maximo de 15 dias habiles desde que se
le notifique la presente resolucion (...), debera acreditar (...) la constitucién de
la garantia definitiva por importe de 195,00 €”.

En los antecedentes de la resolucion se hace constar que, con fecha 18
de julio de 2006, el Consejo de Gobierno autorizo la celebracion del contrato,
que a la licitacion del lote al que se refiere concurrieron las empresas “Y”., “Z” y
“X”, y que la adjudicacién ha sido propuesta por la Mesa de Contratacién, en
sesion celebrada el dia 30 de agosto de 2006.

En respuesta a lo manifestado por este Consejo en el tramite de una
consulta inicial sobre el mismo asunto, hallando incompleto el expediente
administrativo, consta incorporado al que ahora se nos remite, con
posterioridad a la propuesta de resolucién, copia de un escrito de notificacion
de la citada resolucion, suscrito por la Jefa del Servicio de Asuntos Generales
con fecha 4 de septiembre de 2006 y con registro de salida de la Administracion
del Principado de Asturias de la misma fecha. Se ha incorporado, asimismo,
copia de un documento de aviso de recibo de Correos y Telégrafos, con codigo
...... , dirigido a la entidad adjudicataria, en el que consta “notificacion
acomparfante” y como fecha de recepcion el dia 6 de septiembre de 2006.

Obran incorporados al expediente copia de los pliegos de prescripciones
técnicas y de clausulas administrativas particulares -este ultimo sin firmar-, asi
como una copia del aval constituido por “X” en concepto de garantia provisional
para concurrir a la licitacién, por importe de ciento trece euros con sesenta y
tres céntimos (113,63 €).

El objeto del contrato lo constituye, en los términos del apartado A del
cuadro resumen del pliego de clausulas administrativas particulares “la gestion
del servicio (de) acomparfantes (de) transporte escolar”, reflejandose en el
apartado 1.1 del pliego de prescripciones técnicas que el objeto sera “el servicio
de acompafiante de transporte escolar”. El citado pliego de prescripciones
técnicas, en su clausula 1.5, recoge que las obligaciones del acompafiante son,
entre otras: “realizar el recorrido desde la primera parada del transporte (...)

hasta el final del mismo./ Comunicar al Director/a del centro cualquier
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alteracion llevada a cabo en el trayecto./ Cuidar del buen comportamiento de
los nifios transportados./ Colaborar con los encargados del transporte en el
control y toma de datos que puedan redundar en una mejora del servicio de
transporte escolar./ Acompafar a los nifios desde el autobus hasta el interior
del recinto escolar y, en su caso, el cuidado de éstos hasta el inicio de la clase”.

En el Anexo Il del pliego de clausulas administrativas particulares se
refleja que el presupuesto de licitacion del lote asciende a cinco mil seiscientos
ochenta y un euros con setenta céntimos (5.681,70 €), a razon de treinta euros
(30 €) por dia de prestacion del servicio, detallandose, en el Anexo IV del
mismo pliego, las rutas correspondientes a cada lote, con expresion de las
paradas y numero de alumnos. En concreto, segun el citado Anexo, el lote ......
comprende la ruta ...... , desde la primera parada, en ...... , hasta el Colegio de
Educacion Especial “......”, de ...... -, con un total de 8 alumnos.

En el pliego de clausulas administrativas particulares constan, entre
otras, las siguientes:

a) La numero 11, en la que, bajo la rdbrica “Obligaciones previas a la
formalizacién del contrato”, se establece que “acusado recibo de la notificacion
de la adjudicacion, el adjudicatario, debera aportar la siguiente documentacion:
(...) En el plazo de 15 dias hébiles (...), constitucion de la garantia definitiva
exigida en el Cuadro-Resumen, apartado J (4% del precio de adjudicacion)”,
anadiendo que “el incumplimiento de las obligaciones anteriores por causa
imputable al contratista adjudicatario podra dar lugar a la resolucion del
contrato en los términos previstos en el articulo 54 del R.D.L. 2/2000, de 16 de
junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas”.

b) La nimero 12, segun la cual “el documento de formalizacion del
contrato se otorgara dentro del plazo de 30 dias naturales a contar desde el
siguiente al de recepcién de la notificacion de la adjudicacion, de acuerdo con
lo establecido en el art® 54 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas y revestira el caracter de documento administrativo

(...). Cuando por causas imputables al contratista no pudiese formalizarse el
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contrato dentro del plazo indicado, la Administracion podra acordar la
resolucion del mismo, previo el preceptivo tramite de audiencia del interesado e
informe del Consejo de Estado cuando se formule oposicion del contratista./ En
tal supuesto procederd la incautacion de la garantia provisional y la
indemnizacion de los dafos y perjuicios ocasionados (...). Cuando se acuerde la
resolucién del contrato porque el adjudicatario no cumple las condiciones
necesarias para llevar a cabo la formalizacion del mismo, la Administracion
podrd adjudicar el contrato al licitador o licitadores siguientes (a) aquél, por
orden de sus ofertas, siempre que fuese posible”.

¢) La numero 13.2, en la que se sefiala que “las garantias provisionales
se devolveran de oficio a los licitadores que no hayan resultado adjudicatarios
inmediatamente después de la propuesta de adjudicacion del contrato. La
garantia provisional del adjudicatario quedara retenida hasta la formalizacién
del correspondiente contrato”.

d) La namero 16.3, en la que se establece que “la ejecucion del contrato
se realizara a riesgo y ventura del contratista”.

e) La numero 19, que fija como causas de resolucién del contrato,
“ademas de las previstas en los articulos 111 y 214 del Texto Refundido de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (...), el incumplimiento por el
contratista de las obligaciones establecidas con caracter preceptivo en el
presente pliego o en el resto de los documentos contractuales (...), las
reiteradas deficiencias en la ejecucion del contrato o la interrupcion de la
prestacion del servicio”. Como efectos de la resolucion contractual, el pliego
remite a los establecidos en “los articulos 113 y 215 del Texto Refundido de la
Ley”.

f) La namero 21.1, en la que se establece como prerrogativa de la
Administracion, entre otras, la de “acordar su resolucion y determinar los

efectos de ésta”.

2. Con fecha 7 de noviembre de 2006, la Jefa del Servicio de Centros de la

Consejeria de Educacion y Ciencia emite informe en el que propone la
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resolucion del contrato de servicios de acompafiante de transporte escolar para
el curso 2006-2007, correspondiente al lote ...... , “por incumplimiento del
mismo, ya que no empezé su funcionamiento el 11 de septiembre de 2006,
fecha de inicio del curso escolar”, asi como “la incautacion de la garantia
definitiva” y “la solicitud de dafios y perjuicios”. Se sefiala, en los antecedentes,
que “con fecha 11 de septiembre de 2006 se recibe informe del Servicio de
Inspeccion Educativa (...), asi como escrito del C.E.E. ~......” (...), en los que
indican que el transporte escolar lote ...... no pudo realizarse al carecer de
acompanfante”, y que “con fecha 10 de octubre de 2006 se envia fax a las
empresas ‘Z’. (...) y ‘Y' (..), las cuales también se habian presentado al
concurso publico, al objeto de que informen si pueden poner acompafante
entre otros en el lote ...... ”, comunicando éstas, con fecha 13 y 23 de octubre,
respectivamente, que no pueden prestar el servicio. En consecuencia, la
informante propone “la adjudicacién a través de un contrato menor (...), a la
empresa transportista ‘V’, la cual ha puesto el acompafante a partir del 13 de
septiembre de 2006 en el mencionado transporte”.

Se acompainia copia, entre otros, de los siguientes documentos:

a) Informe de una Inspectora de Educacion, de 11 de septiembre de
2006, enunciado como “irregularidades en algunas rutas del transporte escolar
del Colegio Concertado de Educacion Especial ...... de ... ”, citandose a
continuacion el mismo centro como ubicado en Oviedo.

b) Escrito del Centro “.....”, de ...... , de 11 de septiembre de 2006,
dirigido al Servicio de Transporte de la Consejeria de Educacion y Ciencia,
denunciando que en esa fecha no se realizaron los transportes escolares de
determinadas lineas (entre otras la ...... ), “por no tener acompanante”.

c) Escritos del Servicio de Centros, con registro de salida de 10 de
octubre de 2006, dirigidos a “Z” y a “Y” en los que se les comunica “en relacién
con el concurso para la adjudicacion del servicio de acompafantes en diversas
rutas de transporte escolar para el periodo septiembre 2006 a junio 2007 (entre
ellas la correspondiente al lote ...... ), que se ha producido la renuncia del

adjudicatario en las rutas que se citan a continuacién, por lo que al haberse
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presentado también su empresa al citado concurso debera contestar por fax
antes del 16 de octubre de 2006 si podria cubrir el acompafante en dichas
rutas”.

d) Fax que “Z” dirige a la Jefa del Servicio de Centros de la Consejeria de
Educacion y Ciencia, con fecha 13 de octubre de 2006, sefialando que “en
contestacién a su fax de 10 de octubre de 2006, le comunicamos que no nos es
posible cubrir las rutas que en él se relacionan, con caracter inmediato. No
obstante, estariamos en disposicion de prestar dicho servicio siempre y cuando
dispusiéramos de un plazo de tiempo razonable, para seleccionar al personal
adecuado”.

e) Fax que “Y” dirige a la Seccion de Transporte Escolar de la Consejeria
de Educacion y Ciencia, con fecha 23 de octubre de 2006, indicando su no

presentacion a la “licitacion de las rutas de transporte escolar”, entre otras, la

3. Con fecha 13 de noviembre de 2006, el Consejero de Educacion y Ciencia
dicta Resolucion por la que se autoriza el inicio del procedimiento de resolucién
del contrato de servicios de acompafiante de transporte escolar para el curso
2006-2007, correspondiente al lote ...... , ruta ...... , adjudicado a la empresa “X”
“por haber dejado de prestar el servicio contratado”. En su fundamento juridico
tercero, cita la clausula 19.1.c) del pliego de clausulas administrativas
particulares respectivo, en la que se considera como causa de resolucion la
“interrupcion de la prestacion del servicio”. Finalmente, en la misma resolucién
se dispone “adjudicar provisionalmente el servicio de acompafiante de
transporte escolar correspondiente al lote ...... durante el tiempo que dure la
tramitacion del expediente de resolucién del mencionado contrato a la empresa
que reuna las condiciones adecuadas para ello y en las condiciones mas
favorables para la Administracion, con el fin de que durante ese periodo los

alumnos no se vean privados del mencionado servicio”.
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4. Con fecha 22 de noviembre de 2006, el Servicio de Asuntos Generales de la
Consejeria de Educaciéon y Ciencia notifica la Resolucién de inicio del
procedimiento de resolucion del contrato a “X” Se sefiala en la citada
notificacion que “con caracter previo a la redaccibn de la propuesta de
resolucion, segun lo dispuesto en el art. 109 del Real Decreto 1098/2001, de 12
de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, se le pone de manifiesto el
expediente a los efectos de que en el plazo de diez dias naturales (...), formule
las alegaciones que estime pertinentes en orden a la conformidad o desacuerdo

con la resolucién del contrato y los efectos de ésta”.

5. El dia 22 de noviembre de 2006 el mismo Servicio notifica la referida
resolucion a la entidad bancaria avalista, dandole audiencia por un “plazo de
diez dias naturales”, durante el cual podra examinar el expediente y formular
“las alegaciones que estime pertinentes en orden a la conformidad o

desacuerdo con la resolucion del contrato y los efectos de ésta”.

6. Con fecha 1 de diciembre de 2006, el representante de “X” presenta, en el
Registro de la Delegacion del Gobierno en Aragon, un escrito en el que suplica
que se “acuerde la resolucion del contrato al amparo del articulo 54.3 de la Ley
de Contratos, ordenando la devolucion de la garantia definitiva consignada (...),
sin imposicién de indemnizacién alguna”.

Seinala el firmante del escrito que “la mercantil que represento no tiene
nada que objetar a la resolucion del contrato que pretende llevar a cabo la
Administracion” y que “sentado lo anterior, conviene hacer las siguientes
precisiones:/ 1.- Del tenor del escrito de 16 de noviembre de 2006 del que se
nos ha dado traslado, parece deducirse que la Administracion da por hecho que
se llegé a formalizar un contrato./ Sin embargo, debe quedar claro que si bien
es cierto que a ‘X’ se le adjudicé un contrato, el mismo nunca lleg6 a firmarse./
En este punto, debe sefialarse que el pliego de clausulas administrativas

particulares distingue (...) entre la adjudicacién del contrato (articulo 10) y la
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formalizacion del contrato (articulo 12)./ En este caso, pues, existe una norma
especial que regula las consecuencias de la no formalizacion de un contrato,
que, por otro lado, no empezd nunca a cumplirse. Por ello, no debe aplicarse al
presente caso el régimen del incumplimiento del contrato, porque, de otro
modo, quedaria vacio de contenido el articulo 54.3 del TRLCAP que, por
definicién implica que la prestacion no llegé a iniciarse./ 2.- Debe advertirse
ademads, que si bien el articulo 54 antes citado distingue entre la falta de
formalizacién por causas imputables al contratista y por causas imputables a la
Administracion, debe tenerse en cuenta que la falta de formalizacibn puede
obedecer a causas ajenas a contratista o Administraciéon, como sucede en el
presente caso./ En efecto, la mercantil que represento que present6 ofertas en
numerosos lotes de transporte escolar para el curso 2006-2007 ha sufrido un
claro boicot por parte de los transportistas de la zona que, tradicionalmente,
han colaborado en la prestacion del servicio./ Este boicot ha hecho
absolutamente inviable que ‘X’ pudiera firmar en el momento oportuno el
contrato de referencia, asi como, en definitiva, prestar en tiempo el servicio que
le fue adjudicado, no obstante lo cual, en el momento en que pudo encontrar
un acompafnante dispuesto a prestar el servicio lo puso en conocimiento de la
Administracion, que por entonces, ya habia adjudicado el servicio a otro
contratista (aportamos como documento 2 copia del fax que se remitio el 12 de
septiembre de 2006 con referencia a este lote)”.

ContinGia argumentando que “sin que nos opongamos a la resolucion del
contrato, no deben aplicarse en el presente caso las consecuencias accesorias a
la resolucion previstas en el articulo 54.3 de la Ley de Contratos (incautacion de
la garantia provisional y la indemnizacion de los dafios y perjuicios ocasionados
y, por supuesto, ninguna otra)./ En efecto, aunque el expediente de resolucion
no tiene un caracter sancionador, es indiscutible el caracter desfavorable para
el contratista que tienen esas dos consecuencias accesorias, que en definitiva,
lo que hacen es reprimir el comportamiento de quien siendo adjudicatario de un
contrato, no lo ha firmado y no ha iniciado la prestacion del servicio./ Teniendo

en cuenta la intachable trayectoria de (esta) empresa (...), que ha cumplido
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siempre sus compromisos con la Administracion del Principado de Asturias (...),
no es verosimil que caprichosamente se haya presentado a un concurso sin
animo de prestar unos servicios que son objeto del mismo. Ha sido el
incomprensible e injusto boicot de los transportistas el que ha impedido
satisfacer a esta mercantil las prestaciones que queria realizar en el
cumplimiento del contrato (que, como decimos, nunca se llegé a firmar)./ En
suma, no procede ni la incautacion de la garantia provisional ni la satisfaccion
de indemnizacién alguna”.

Sefala, asimismo, que “en todo caso, como maximo, deberia incautarse
la garantia provisional, nunca la definitiva, pues asi lo determina el articulo 54.3
del TRLCAP, al que nos remite el articulo 113.1 de la misma Ley./ Pero es que
ademds, no se acredita por la Administracion la existencia de perjuicio alguno
por el hecho de que ‘X’ no firmase el contrato./ Tal circunstancia, en si misma,
no implica dafio alguno a la Administracion, puesto que la adjudicataria de un
contrato no tiene culpa alguna de que ninguna de las otras licitadoras esté
dispuesta a prestar el servicio (probablemente por las mismas razones que la
mercantil que represento), y tampoco es responsable del precio final que se le
deba satisfacer a quien resulte adjudicataria de ese contrato”.

Tras analizar los requisitos que entiende necesarios “para la exigencia de
responsabilidad por dafios y perjuicios” y que a su juicio no concurren en el
presente supuesto, concluye que “en el improbable caso de que no se
aceptasen las anteriores alegaciones y se considerase que existe
incumplimiento de contrato (nunca culpable), no siendo de aplicacién el articulo
54.3 del TRLCAP, sino el 113.4 de dicho texto legal, al no deberse el citado
incumplimiento a la culpa del contratista, sino a los factores externos a los que
nos hemos referido, por los argumentos citados en nuestra anterior alegacion,
s6lo cabria incautar la garantia definitiva, sin que proceda la imposicién de
mayor indemnizacién, ni ninguna otra penalidad”.

Al escrito de alegaciones se acompafa copia de la escritura de poder,
otorgada a favor del firmante por ‘X'. En respuesta a lo manifestado por este

Consejo en el tramite de una consulta inicial sobre el mismo asunto, hallando
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incompleto el expediente administrativo, se ha incorporado al que ahora se nos
remite copia del fax que la empresa dice acompafar. Dicho documento,
fechado el 12 de septiembre de 2006 y dirigido a dos personas identificadas por
sus nombres de pila, indica que en el dia de la fecha “nos habiamos
comprometido verbalmente a tener una respuesta a la consecucion o no de
monitores para cubrir dichos servicios. Una vez que ya teniamos seleccionado y
contratado el personal, la empresa de transportes (...) nos comunica que dichos
lotes (entre otros el que es objeto de este procedimiento) han sido asignados a
otra empresa. Tras haber constatado dicha informacion con la Consejeria:/
Queremos dejar constancia de que en ningin momento habiamos renunciado a

la ejecucién de dichos servicios”.

7. El dia 19 de diciembre de 2006, el Jefe del Servicio de Asuntos Generales de
la Consejeria de Educacion y Ciencia formula propuesta de resolucion en la que,
tras resumir los antecedentes del caso y recoger las alegaciones formuladas por
la contratista, sefiala los fundamentos de derecho en que se basa la propuesta.

Entre ellos, se indica en el fundamento de derecho sexto que “segun
dispone el articulo 53 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, los contratos se perfeccionan mediante la
adjudicacion realizada por el 6rgano de contratacidon, cualquiera que sea el
procedimiento o la forma de adjudicacion utilizados, afiadiendo el articulo 54
que los contratos de la Administracion se formalizaran en documento
administrativo dentro del plazo de treinta dias a contar desde el siguiente al de
la notificacibn de la adjudicacion, siendo necesaria para la formalizacion la
prestacion por el empresario de las garantias previstas en la ley”.

En cuanto a la falta de formalizacion del contrato en plazo, se sefiala en
el fundamento de derecho séptimo que “el Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas dispone en su articulo 54.3 que
cuando por causas imputables al contratista no pudiese formalizarse el contrato
en plazo, la Administracion podra acordar la resolucion del mismo, siendo

tramite necesario la audiencia del interesado y cuando se formule oposicion por
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el contratista, el informe del Consejo de Estado u érgano consultivo equivalente
de la Comunidad Auténoma. En tal supuesto procedera la incautaciéon de la
garantia provisional y la indemnizacién de los dafios y perjuicios ocasionados.
Asimismo, el articulo 113.4 dispone que cuando el contrato se resuelva por
incumplimiento culpable del contratista, le sera incautada la garantia y debera,
ademds, indemnizar a la Administracion los dafios y perjuicios ocasionados en
lo que exceda el importe de la garantia incautada”.

Finalmente, se indica en el fundamento de derecho noveno que “toda
vez que el contratista muestra su oposicion (...), la resolucion del contrato se
acordara por el 6rgano de contratacion previo dictamen del Consejo de Estado
u organo consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva”,
concretando el fundamento de derecho décimo que resulta preceptivo el
informe del Consejo Consultivo del Principado de Asturias.

Tras todo lo anterior propone “que se proceda a la resolucion del
contrato (...), por no haber depositado la garantia definitiva previa a la
formalizacién del contrato y por el consiguiente incumplimiento en la prestacion
del servicio” y “a la incautacion de la garantia definitiva (sic) prestada por el
contratista, asi como a la evaluacion de los dafios y perjuicios ocasionados a la

Administracion”.

8. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 12 de febrero de 2007,
registrado de entrada el dia 14 del mismo mes, V.E. solicita al Consejo
Consultivo del Principado de Asturias que emita dictamen sobre consulta
preceptiva relativa al procedimiento de resolucién del contrato de servicios de
acompafnante de transporte escolar para el curso 2006/2007, lote ...... ,
adjudicado a la empresa “X”, adjuntando a tal fin copia autentificada del

expediente.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:
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PRIMERA.- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo segun lo
dispuesto en el articulo 13.1, letra n), de la Ley del Principado de Asturias
1/2004, de 21 de octubre, en relacion 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 del Presidente del Principado de
Asturias, de conformidad con lo establecido en los articulos 17, apartado a), y

40.1, letra a), de la Ley y del Reglamento citados, respectivamente.

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

En el caso ahora examinado existe oposicién del contratista, no a la
resolucién del contrato, pues el representante de la empresa adjudicataria
solicita en su escrito de alegaciones que se “acuerde la resolucion del contrato”,
sino a las consecuencias o efectos de la misma, que dependen de la
determinacion del sujeto responsable de la resolucion, lo cual constituye el
verdadero objeto de discrepancia.

Considera la Administracibn que procede la resolucion por
incumplimiento culpable del contratista, “con incautacion de la garantia
definitiva (sic) prestada” y “evaluacion de los dafios y perjuicios ocasionados a
la Administracion”. El contratista, aunque reconoce que concurre causa de
resolucion, pues el contrato, segun dice, “nunca llegé a firmarse”, trata, no
obstante, de exonerar su responsabilidad argumentando que la empresa “ha
sufrido un claro boicot por parte de los transportistas de la zona que,
tradicionalmente, han colaborado en la prestacién del servicio” y que dicho
boicot “ha hecho absolutamente inviable que ‘X’ pudiera firmar en el momento
oportuno el contrato de referencia, asi como en definitiva, prestar en tiempo el
servicio que le fue adjudicado”, por lo que considera que, “al no deberse el

citado incumplimiento a la culpa del contratista”, no procede “ni la incautacion
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de la garantia provisional ni la satisfaccion de indemnizacion alguna”, y solicita

la “devolucion de la garantia definitiva (s/ic) consignada”.

TERCERA.- Hemos de comenzar por sefialar que el contrato que vincula a las
partes es de naturaleza administrativa, configurado, a tenor de Ila
documentaciéon remitida a este Consejo, como de servicios. Sin expresa
calificacion, en el apartado A del cuadro resumen se indica que constituye el
objeto del contrato “la gestion del servicio (de) acompafiantes (de) transporte
escolar” y en el enunciado del pliego se indica, como finalidad de éste, “la
contratacion del servicio de acompafante”. En el pliego de prescripciones
técnicas se define (aungue en infraccion del articulo 68 del Reglamento General
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas) el objeto del contrato y
se establece que sera “el servicio de acompafiante (...) establecido por el Real
Decreto 443/2001”. Asimismo, en el pliego de clausulas administrativas
particulares las relativas al procedimiento y forma de adjudicaciéon y a la
resolucion del contrato se remiten a las normas reguladoras de los contratos
tipicos de consultoria y asistencia técnica y de los de servicios.

Con todo, dado que no corresponde a este Consejo, a tenor de la
solicitud de dictamen, enjuiciar la calificacion del contrato, debemos dejar
expuesto su régimen juridico. Conforme a lo establecido en el articulo 7 del
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio (en adelante
TRLCAP) y en la cldusula 2 del pliego de clausulas administrativas particulares,
ambas partes del contrato quedan sometidas expresamente a lo previsto en
dicho pliego y en el de prescripciones técnicas, al TRLCAP, al Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por
Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre (en adelante RGLCAP) y a la Ley
2/1995, de 13 de marzo, sobre Régimen Juridico de la Administracion del
Principado de Asturias.

En la clausula 21.1 del pliego de clausulas administrativas particulares,

en reiteraciéon de lo establecido en el articulo 59.1 del TRLCAP, se indica que el
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organo de contratacion ostenta, dentro de los limites y con sujecion a los
requisitos y efectos sefialados en la Ley, la prerrogativa de “acordar su
resolucion y determinar los efectos de ésta”.

El ejercicio de dichas prerrogativas, 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 sujetarse a las normas procedimentales que las justifican. Si se
incumple el procedimiento, la imputacion de la causa resolutoria pierde su
legitimacion, pues, como acabamos de sefialar, aquella potestad sélo se puede
ejercer con respeto a los limites y requisitos establecidos en la Ley.

El articulo 109.1 del RGLCAP sujeta la resoluciéon del contrato a los
siguientes requisitos: a) audiencia del contratista por plazo de diez dias
naturales, tratdndose de propuesta de oficio; b) audiencia, en el mismo plazo
anterior, del avalista o asegurador, si se propone la incautacion de la garantia,
c¢) informe del Servicio Juridico, salvo en los casos previstos en los articulos 41 y
96 del TRLCAP, y d) dictamen del Consejo Consultivo, dado que se ha
formulado oposicién por parte del contratista. Todos ellos se han cumplido aqui
formalmente, con la salvedad del informe del Servicio Juridico, que la
Administracion no ha solicitado al considerarlo innecesario, por concurrir como
causa de resolucion, tal y como se indica en la propuesta de resolucion, la falta
de constitucion de la garantia definitiva a que se refiere el articulo 41 del
TRLCAP.

Al margen de tal consideracion general, respecto a la instruccion del
procedimiento, observamos dos irregularidades. En primer lugar, se advierte
que la Resolucion de 13 de noviembre de 2006, por la que se autoriza el inicio
del procedimiento de resolucién contractual, menciona, en su fundamento de
derecho tercero, que la clausula 19.1.c) del pliego de clausulas administrativas
particulares “considera como causa de resolucion del contrato la interrupcion de
la prestacion del servicio” y, consecuentemente con tal fundamentacion juridica,
identifica, en su dispositivo primero, como causa de resolucién la de “haber

dejado de prestar el servicio contratado”. Sin embargo, en el informe del
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Servicio de Centros, de fecha 7 de noviembre de 2006 (citado entre los
antecedentes de hecho de la propia resolucién), se indica que la causa de
resolucion consistiria en el incumplimiento del contrato, “ya que no empezo6 su
funcionamiento”. No obstante, entendemos que tal incongruencia no ha
generado indefension, puesto que, a la vista del escrito de alegaciones
formulado por el contratista, se evidencia que pudo conocer los
incumplimientos concretos que se le imputan y presentar las alegaciones que
estimé oportunas.

En segundo lugar, debemos detenernos en el analisis del tramite de
alegaciones practicado. Hemos de partir de la configuracion general de tal
trdmite, citando, a este respecto, que el articulo 79.1 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante LRJPAC) dispone que los
interesados “podran, en cualquier momento del procedimiento anterior al
trdmite de audiencia, aducir alegaciones y aportar documentos u otros
elementos de juicio./ Unos y otros seran tenidos en cuenta por el organo
competente al redactar la correspondiente propuesta de resolucion”. En el
procedimiento que ahora se examina, las alegaciones del contratista no han
sido objeto de expresa valoracion en la propuesta de resolucion, que se limita a
efectuar un resumen de las mismas en los antecedentes facticos, pero sin
relacionar con ellas ninguna consecuencia juridica de las que, sin embargo,
resultan patentes. En este caso, tal irregularidad resulta particularmente
relevante, puesto que las alegaciones de la empresa contratista se refieren a
hechos controvertidos, que van a tener trascendencia, tanto en el fondo como
en el procedimiento aplicable, y que no han sido confirmadas ni rebatidas de
modo expreso en la propuesta de resolucion.

El contratista, en su escrito de alegaciones, parte de considerar que no
se ha formalizado el contrato, invocando preceptos legales aplicables a la
ausencia de prestacion en legal forma de la fianza definitiva exigible, y que el
incumplimiento no le resulta imputable, pese a lo cual termina suplicando que

se ordene “la devolucion de la garantia definitiva consignada”. Por su parte, la
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propuesta de resolucion, que, como hemos dicho, no analiza tales alegaciones,
resulta incongruente con lo sefialado en ellas, e incluso contradictoria en sus
propios postulados. Asi, en su fundamento juridico tercero cita la clausula
19.1.c) del pliego de clausulas administrativas particulares, aplicable a la
resolucion del contrato por “la interrupcion de la prestacion del servicio”, en
reiteracibn de una cita analoga contenida en la resolucion de inicio del
procedimiento. Sin embargo, en sus fundamentos sexto, séptimo y octavo, el
informe propuesta de resolucion invoca el articulo 53 del TRLCAP (conforme al
cual los contratos se perfeccionan mediante la adjudicacion), el articulo 54 de la
misma Ley (con referencia a la obligacion de formalizacion del contrato en el
plazo establecido, a la necesidad de previa prestacion por el empresario de las
garantias legalmente exigibles y a la posibilidad de acordar la resolucién en
caso de incumplimiento o de imposibilidad de formalizar el contrato por causa
imputable al adjudicatario) y también el articulo 98 del mismo cuerpo legal (a
tenor del cual la ejecucién del contrato se realizard a riesgo y ventura del
contratista). Finalmente, en el dispositivo primero, considera que el
incumplimiento consiste en “no haber depositado la garantia definitiva previa a
la formalizacion del contrato y por el consiguiente incumplimiento en la
prestacion del servicio”, y, en el dispositivo segundo, sorprendentemente,
propone “la incautacion de la garantia definitiva prestada por el contratista”.

Entiende este Consejo que el recto cumplimiento del trdmite de
audiencia requiere, no sélo el reconocimiento al interesado de la posibilidad de
alegar lo que a su derecho convenga, con la consiguiente incorporacion al
procedimiento del escrito de alegaciones, sino que exige la consideracion en la
propuesta de resolucion del planteamiento factico y la razonada extraccion de
las consecuencias juridicas que de los hechos se derivan, a la vista de lo
expuesto por la parte.

En el ejercicio de su potestad resolutoria la Administracion no queda
vinculada, naturalmente, a ninguna de las alegaciones de parte, pero esta
libertad no se cercena ni disminuye por el hecho de motivar o exteriorizar las

razones que explican la aceptacion de unas y el rechazo de otras. Esa labor de
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reflexion racional constituye un importante instrumento procedimental para
orillar la eventual arbitrariedad de la Administracion (proscrita por el articulo 9.3
de la Constitucion), que puede tener su origen en la precipitacion o
improvisacion con que se elabora una resolucién, mientras que aquella tarea de
reflexion racional reduce las posibilidades de una eventual actuacion arbitraria.
Por otro lado, dicho modo de proceder satisface plenamente las finalidades
materiales que se persiguen cuando se reconoce un tramite de audiencia a
favor de los interesados; finalidades que no se alcanzan rectamente cuando la
Administracion se limita a oir sin escuchar, porque cuando despacha
rutinariamente no permite a los afectados participar materialmente en el
procedimiento. Si bien esa apertura o dialogo no debilita en nada la potestad
resolutoria, en cambio da pleno sentido a la intervencion que el articulo 105 de
la Constitucion ha impuesto como tramite procedente en el marco de un Estado
social y democratico de Derecho.

Considerando lo anterior, en aras del principio constitucional de eficacia
administrativa, entendemos que habra de darse cumplida satisfaccion a estos
requerimientos en la resolucion que ponga fin al procedimiento.

Sin perjuicio de lo hasta aqui expuesto, hemos de referirnos a la
competencia para acordar, en su caso, la resoluciéon de los contratos, una vez
cumplidos los tramites que acabamos de analizar, dado que la propuesta de
resolucién no contiene referencia a otros requisitos ulteriores y necesarios para
la adopcion del acto por el 6rgano competente. Con arreglo a lo establecido en
el articulo 37 de la Ley 2/1995, de 13 de marzo, sobre Régimen Juridico de la
Administracion del Principado de Asturias, en relacion con el articulo 109.1 del
RGLCAP y el articulo 12.2 del TRLCAP, el competente para acordar la resolucién
de los contratos es el 6rgano de contratacion, en este caso el titular de la
Consejeria de Educacion y Ciencia, si bien requerira previa autorizacion para
ello del Consejo de Gobierno, en aplicacion de lo dispuesto en los referidos
preceptos de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas y su
Reglamento General y en el articulo 38 de la ya citada Ley del Principado de

Asturias 2/1995, de 13 de marzo, al tratarse de contratos cuya celebracion ha
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sido autorizada por el Consejo de Gobierno, al corresponder a éste la
aprobacion del gasto por comprometerse fondos publicos de caracter

plurianual.

CUARTA.- En relacidén con el fondo del asunto, hemos de sefialar en primer
término que la Administracién educativa, en cuanto titular del servicio publico
de transporte escolar, esta obligada a asegurar su buen funcionamiento, no
solo frente a los usuarios del mismo sino también frente al contratista del
servicio de acompafante que al mismo contribuye, imponiéndole la obligacion
de ejecutar el contrato con arreglo a lo dispuesto en sus normas reguladoras y
en las de los pliegos de clausulas administrativas particulares y de
prescripciones técnicas, que se consideran documentos contractuales, y, por
ello, de ejecutar el servicio de acompafiante en el transporte de los alumnos
desde los puntos de recogida al centro escolar y viceversa, con arreglo a lo
establecido en el articulo 8 del Real Decreto 443/2001, de 27 de abril, sobre
Condiciones de Seguridad en el Transporte Escolar y de Menores. Por tanto, en
caso de incumplimiento de esta obligacion, es el interés publico el que ampara
la decisidn de la Administracion de resolver el contrato; si bien, para ello, se
requiere que tal medida sea adecuada y conforme a la normativa vigente y a
las clausulas establecidas en dicho contrato.

Las causas de resolucion de los contratos de servicios se recogen en el
articulo 214 del TRLCAP, que, sin perjuicio de establecer algunas
especialidades, se remite al articulo 111 del mismo cuerpo legal.
Concretamente, el apartado d) de este ultimo articulo establece como causa de
resolucion la “falta de prestacion por el contratista de la garantia definitiva (...)
y la no formalizaciébn del contrato en plazo”, y ello en coherencia con lo
dispuesto en los articulos 41 y 54 de la propia norma. Esto, en el caso que
examinamos, nos remite directamente a las clausulas 19.1 y 12 del pliego de
clausulas administrativas particulares del contrato, que establecen las causas de

resolucion en los términos de lo dispuesto en los citados preceptos legales.
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El procedimiento que analizamos se ha iniciado por el 6rgano de
contratacion entendiendo, con base en los informes emitidos, que concurria
causa de resolucion “por haber dejado de prestar el servicio contratado”. Tras
recibir las alegaciones del adjudicatario en el tramite de audiencia,
manifestando la no formalizacion del contrato por las diversas causas que
expuso, el oOrgano administrativo correspondiente parece percatarse,
finalmente, de la ausencia del correspondiente documento administrativo y de
la previa garantia definitiva exigida, por lo que concluye proponiendo al 6rgano
de contratacion la resolucion del contrato adjudicado “por no haber depositado
la garantia definitiva previa a la formalizacion del contrato” (afiadiendo “y por el
consiguiente incumplimiento en la prestacion del servicio”). Considera el
proponente que tales circunstancias son imputables al adjudicatario o
contratista, por lo que propone como efectos de la resolucion “la incautacion de
la garantia definitiva (sic) prestada por el contratista, asi como (..) la
evaluacion de los dafios y perjuicios ocasionados a la Administraciéon”.

De darse la primera de las causas de resolucion invocadas o, dicho de
otro modo, de no haberse depositado por el adjudicatario la garantia definitiva
en los términos y condiciones legalmente exigibles, no cabria imputarle otro
incumplimiento con posterioridad. En concreto, no podria considerarse
concurrente la causa de resolucion invocada en segundo lugar en la propuesta
de resolucidn si existiera la imputada en primer término, ya que, a tenor de lo
establecido en el articulo 54 del TRLCAP, no cabe iniciar la ejecucion del
contrato sin la previa constitucion de la garantia, salvo en los expedientes de
contratacion declarados de emergencia en los supuestos y términos
excepcionales regulados en el articulo 72 del mismo texto legal, que,
evidentemente, no concurren en este caso.

En el analisis, por tanto, de la causa de resolucién imputada en primer
término, debemos recordar que el articulo 53 del TRLCAP dispone que los
contratos “se perfeccionan mediante la adjudicacion realizada por el 6rgano de
contratacion”. Asimismo, debemos citar el articulo 54, apartado 2, del mismo

texto legal, a tenor del cual serd requisito necesario para la formalizacién del
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contrato, salvo las excepciones establecidas en la propia Ley, “la prestacion por
el empresario de las garantias previstas en la misma como salvaguarda de los
intereses publicos”. En relacion con ellos, el articulo 41 del repetido TRLCAP
dispone, en su apartado 1, que el “adjudicatario debera acreditar en el plazo de
quince dias, contados desde que se le notifique la adjudicacion del contrato, la
constitucién de la garantia definitiva. De no cumplirse este requisito por causas
imputables al adjudicatario, la Administracion declarara resuelto el contrato”.

De las expresadas disposiciones legales podemos extraer una conclusion
que coincide con otra de las que se sostienen en la propuesta de resolucion,
cual es que el contrato se ha perfeccionado por la adjudicacion realizada por el
organo de contratacion y, por tanto, contrariamente a lo que parece
desprenderse de las alegaciones del contratista, el contrato existe y podra -en
su caso, debera- ser resuelto, con los efectos pertinentes en cada supuesto, de
concurrir causa legal para ello. Ahora bien, las obligaciones que la Ley impone
al adjudicatario no se anudan al simple acto de adjudicacién, sino a la
notificacion de éste; aspecto que no se cita ni analiza en la propuesta de
resolucién o en los informes previos emitidos en el procedimiento.

La notificacion del acto de adjudicacion dictado por el 6rgano de
contratacion se convierte asi en requisito de partida o condicién sine qua non
para enjuiciar el incumplimiento de la obligacion de la prestacion de garantia
por causas imputables al adjudicatario, cuando de su omisién se trata.

Ello nos lleva a analizar si se ha practicado la notificacion de la
Resoluciéon de adjudicacion, de 1 de septiembre de 2006, en legal forma y si
aquélla reane los requisitos establecidos en el articulo 59 de la LRJPAC, es
decir, si se ha efectuado por un medio “que permita tener constancia de la
recepcion por el interesado o su representante, asi como de la fecha, la
identidad y el contenido del acto notificado”, dandose cumplimiento al
mandato, igualmente contenido en tal precepto, de que la “acreditacion de la
notificacion efectuada se incorporara al expediente”.

Con la documentacion obrante en el expediente remitido a este Consejo,

entendemos que la practica de la notificacion no reldne los expresados
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requisitos legales y que no consta acreditada en legal forma la notificacion al
contratista de la adjudicacion ni, particularmente, la fecha de la misma. El
documento presuntamente acreditativo (que indica simplemente “notificacion
acompanfante”) no deja constancia de que el acto notificado sea la adjudicacion
del contrato de servicios de acompafante de transporte escolar correspondiente
al lote ...... , que ahora se pretende rescindir y, dado que de modo simultaneo se
someten a nuestro dictamen mas procedimientos de resolucion de contratos
con este adjudicatario, relativos a otros lotes y rutas, podemos constatar que
dicho documento es el mismo para varios. No debemos excluir que pueda
haberse practicado la notificacién por un Unico medio para distintos actos, pero
no nos corresponde -ni seria acorde a derecho- deducirlo asi sin constancia ni
acreditacion de ningun tipo por el 6rgano administrativo correspondiente. A
mayor abundamiento, es de destacar que durante la instruccion del
procedimiento de resolucidon no se ha emitido informe alguno en el que conste
la fecha de notificacién o en el que se refleje la fecha en que habria concluido
el plazo para acreditar la constitucion de la garantia, lo que indirectamente
permitiria conocer aquélla que la Administraciébn considera como dies a quo
para apreciar el incumplimiento del requisito legal que imputa a la empresa
adjudicataria. Atendidas las alegaciones del contratista, podemos inferir que
este es conocedor del acto de adjudicacion pero no la fecha en que tuvo lugar
ese conocimiento y, por otro lado, tampoco él reconoce explicitamente la no
constitucion de la garantia definitiva o el incumplimiento del plazo para su
acreditacion.

Con estas premisas, puede considerarse singularmente extrafio que
desde el mismo inicio del periodo lectivo (cuando aun no habia transcurrido el
plazo para la constitucion de la garantia definitiva ni, por supuesto, el
establecido para la formalizacion del contrato -aunque la notificacion de la
adjudicacion se efectuase en la fecha recogida en el documento al que antes
nos hemos referido-, y sin constancia alguna de que tales actos se hubieran
producido) la actividad de los distintos érganos administrativos se haya dirigido

a la busqueda de un contratista diferente y no a requerir al adjudicatario,
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seleccionado tras el oportuno procedimiento de contratacion convocado para
ello, la mas pronta y &gil realizacion -con reduccion de los plazos de que
disponia- de las obligaciones que la ley le impone con caracter previo al
comienzo de la ejecucion de las prestaciones, o bien a dejar constancia formal y
fehaciente de su incumplimiento.

Como hemos dejado expuesto, la prerrogativa de resolucion de los
contratos administrativos, a fin de garantizar el interés publico, Unicamente
puede ser ejercida con respeto a los limites y con sujecion a los requisitos y
efectos legalmente establecidos, y no habiéndose acreditado por la
Administracion las causas de resolucion imputables al adjudicatario que invoca
en la propuesta que se somete a nuestra consideracion, no apreciamos
contribucion alguna al interés publico en proceder a la extincion de un contrato
por resolucién y a una nueva contratacion en legal forma, por subsistir la
necesidad de la prestacion, sin la plena acreditacion formal y fehaciente de las
circunstancias y causas legales a tal fin.

En definitiva, entendemos que no se ha acreditado en el procedimiento
la concurrencia de causa de las legalmente establecidas para disponer la
resolucion del contrato en los términos y con los efectos propuestos
(incautacion de la fianza constituida y liquidacion de los dafios y perjuicios
eventualmente ocasionados a la Administracién), segun hemos razonado en
este dictamen. Esta conclusion hace innecesario el examen del escrito de
comunicacion que la empresa adjudicataria afirma haber remitido a la
Administracion poniendo de manifiesto su disposicién al cumplimiento del
contrato, sin renuncia al mismo, y de cuya constancia, efectos y consecuencias

nada refiere el érgano instructor.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que no procede la resolucién, por no haber depositado la garantia
definitiva previa a la formalizacion del contrato y por el consiguiente

incumplimiento en la prestacion, del contrato de servicios de acompafante de
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transporte escolar para el curso 2006-2007, lote ...... , adjudicado a la empresa

“X”, sometida a nuestra consulta.”
V.E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.

EL SECRETARIO GENERAL,

V.eB.°
EL PRESIDENTE EN FUNCIONES,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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