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DICTAMEN 42/1996

La Laguna, a 24 de junio de 1996.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Presidente del Gobierno en relacion con la
"resolucién parcial del contrato de transporte escolar, suscrito entre la
Consejeria de Educacion, Cultura y Deportes y la empresa F.B., S.L. (Ruta n°
197, de Las Palmas)" (EXP. 68/1996 CA)".

FUNDAMENTOS

El objeto del presente Dictamen es el Proyecto de Orden de la Consejeria de
Educacion, Cultura y Deportes del Gobierno de Canarias por la que se resuelve
parcialmente el contrato de transporte discrecional firmado entre la misma y la
empresa FB., S.L., que se formula en el curso de un procedimiento, iniciado por
Orden departamental de 4 de octubre de 1995, que se dirige a resolver un contrato
adjudicado por la Orden departamental de 13 de septiembre de 1994; esto es, bajo la
vigencia de la Ley de Contratos del Estado (texto articulado aprobado por el Decreto
92371965, de 8 de abril), que ha sido derogada por la Ley 13/1995, de 18 de mayo,
de Contratos de las Administraciones Publicas (LCAP), publicada completamente en el
BOE de 18 de mayo y que no contiene una disposicién expresa acerca de su entrada
en vigor, por lo que ésta se produjo, por mor del art. 2.1 del Cédigo Civil, el 8 de
junio de 1995, fecha en la que finaliz6 el plazo de veinte dias naturales que se

establece en dicho precepto.

Esta sucesion normativa plantea la cuestion del Derecho aplicable. Para
resolverla hay que partir de que la LCAP no contiene normas que dispongan su
aplicacién retroactiva a los contratos adjudicados con anterioridad a su entrada en

vigor. Al contrario, de su disposicion transitoria primera resulta su aplicacién a los

“ PONENTE: Sr. Trujillo Fernandez.



Consejo Consultivo de Canarias

contratos que se adjudiquen con posterioridad a su entrada en vigor y a los
expedientes de contrataciéon en curso de adjudicacion pero con exclusién de la

aplicacién retroactiva de sus normas de procedimiento.

Por tanto, segun la regla general del art. 2.3 del Cddigo Civil y el primer parrafo
de la disposicién transitoria segunda del mismo, en relacion con el art. 7.1 LCAP, el
contenido obligacional de los contratos perfeccionados con anterioridad a la entrada

en vigor de la LCAP se debe regir integramente por la normativa anterior.

El Derecho procedimental aplicable para resolver las incidencias de la vida del
contrato, tales como interpretacién, resolucion, nulidad, serd el vigente en el
momento en que se inici6 el procedimiento, segun preceptia la disposicién adicional
séptima de la LCAP. Esta conclusion, ademas, se refuerza porque la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y de
Procedimiento Administrativo Comun (LRJAP-PAC), que segln esa disposicién contiene
el Derecho procedimental supletorio en materia de contratacion administrativa,
establece la aplicacién de sus normas de procedimiento a los que se inicien tras su

completa entrada en vigor.

La competencia del Consejo para dictaminar con caracter preceptivo en el
presente procedimiento de resolucién contractual a la cual ha formulado oposicién el
contratista, resulta de la remision que opera el art. 10.6 de su Ley de creacion al art.
22.11 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado. Aunque
conduce al mismo resultado, no procede la cita del art. 26, de caracter basico, del
Reglamento de desarrollo parcial de la LCAP (aprobado por el Real Decreto 390/1996,
de 1 de marzo), porque es una norma adjetiva que entré en vigor con posterioridad a

la iniciacion del presente procedimiento.

Dado el caracter preceptivo del Dictamen, su solicitud esta amparada en el art.
11.1 de la Ley 4/1984, del Consejo.

La resolucidon contractual que se pretende es la de un contrato de gestion de

servicios publicos cuyo objeto es el transporte escolar discrecional de los alumnos
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matriculados en una serie de centros docentes publicos de la Comunidad Auténoma
(Clausulas 1.1 y 8.2 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, PCAP, vy
Anexo 3 del contrato en el que se concretan los centros docentes y las rutas a las que

se compromete a servir el adjudicatario).

El precio del contrato asciende a los 99.062.920 pesetas y su duracién abarca
desde el primero hasta el Gltimo dia lectivo de los cursos escolares 1994-1995, 1995-
1996 y 1996-1997 y su procedimiento de adjudicacién fue el de contratacion directa
(Clausulas 112 y V2 del contrato, Clausula 3 del PCAP).

La confrontacion prima facie del precio y duracion del contrato con el art. 69
LCE y los arts. 40 y 41 RCE, obliga al Consejo Consultivo, como érgano encargado de
velar por la observancia del Ordenamiento juridico (art. 1 de la Ley 4/1984), a
examinar si el contrato o sus actos preparatorios pudieran incurrir en vicio de nulidad
de pleno derecho; aunque su intervencién no se haya solicitado en un procedimiento
con el fin de declararlo y, por tanto, el Dictamen no pueda producir efectos juridicos
al respecto; ya que la trascendencia de un vicio de ese tipo no permite que deje de
sefialarse ex officio la posibilidad de su existencia en un Dictamen cuya funcién, sea

cual fuere su objeto, es la de garantizar la legalidad de la actuacién administrativa.

El precepto que obliga a transitar por este camino es el art. 69 LCE, segun el cual
los contratos de gestion de servicios publicos se adjudicaran ordinariamente por el
sistema de concurso; y la contratacion directa, como se dice literalmente en dicho
precepto, s6lo puede tener lugar en los cinco supuestos tasados que a continuacion
tipifica. Por ello la jurisprudencia ha reiterado que la contratacién directa no
procede en cualquier caso sino sélo en los concretos y especificos previstos en el
Ordenamiento juridico (STS de 20 de febrero de 1992, Ar. 2779; STS de 28 de octubre
de 1992, Ar. 8369). De ahi que la existencia de las circunstancias determinantes de la
excepcion licitadora debe ser justificada caso por caso en el expediente de
contratacién, so pena de nulidad de la adjudicacién efectuada, por lo que si falta esa
justificacion se incurriria en una omision pura y simple de los procedimientos
aplicables segun la Ley (STS de 18 de febrero de 1964, Ar. 669).

Los contratos administrativos devienen invalidos cuando lo sean los actos que les
sirven de soporte, dictados en el procedimiento preparatorio del contrato o en el

procedimiento de adjudicacién, incluido el acto de adjudicaciébn o por causas
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relativas al propio clausulado del contrato (art. 40 RCE), siendo nulos de pleno
derecho los actos administrativos preparatorios o el acto de adjudicaciéon cuando
incurra en alguno de los supuestos contemplados en el art. 62 LPAC (art. 41 RCE).
Entre esos supuestos se encuentra el de los actos dictados prescindiendo total y
absolutamente del procedimiento legalmente establecido -art. 62.1.e) LPAC-, en el
cual se subsumen naturalmente aquellos casos en que se produce un acto por un
procedimiento a través del cual la Administracién no puede actuar si no existe un
determinado presupuesto de hecho. La existencia de éste habilita a la Administracion
a actuar a través de aquél, de modo que si no concurre ese supuesto de hecho, el
recurrir a dicho procedimiento equivale a prescindir total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido (STS de 8 de marzo de 1982, Ar. 1338; STS de
18 de febrero de 1964, Ar. 669).

El PCAP del contrato expresa que el presupuesto maximo para la contratacion
asciende a 2.122.602.215 ptas. que se desglosan a lo largo de 1994 a 1997 (Clausula
4) y no ofrece mas justificacion de la decision de acudir al procedimiento de
adjudicacion directa que la escueta alusién en su Clausula 3 al art. 117.2 RCE,
aplicable a la contratacion directa de obras de reconocida urgencia, surgida de
necesidades apremiantes que demandan una pronta ejecucién que no pueda lograrse

por medio de la tramitacién urgente y previo acuerdo del 6rgano de contratacion.

Esa referencia ha de entenderse hecha al art. 213.2 RCE de similar tenor (que es

reproduccion del art. 69.2 LCE) por dos razones:

Primera, porque la regulacién del contrato de obras es supletoria del contrato de
gestion de servicios publicos (art. 67 LCE) por lo que es innecesario acudir al art.
117.2 RCE si el supuesto habilitante del procedimiento de adjudicacién directa de
contratos de gestion de servicios publicos ya se encuentra contemplado por su

normativa especifica.

Segunda y decisiva, porque la Clausula 3 del PCAP, aprobado por Orden
departamental de 23 de agosto de 1994, hace caso omiso de que la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (STJCE) de 17 de noviembre de 1993
habia declarado ese precepto incompatible con la Directriz 71/305/ CEE del Consejo,
de 26 de julio de 1971. Por ello, en virtud del art. 171.1 del Tratado Constitutivo de
la Comunidad Europea (TCE) en relacién con los arts. 164 y 187 y 189 y 5, segundo

parrafo, del mismo Tratado, y conforme a lo dispuesto en los arts. 93 y 96.1 de la
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Constitucién, el art. 117 RCE era inaplicable al tiempo de la aprobacion del PCAP,

dada la prevalencia del Derecho eurocomunitario.

Pero lo que ahora importa destacar es la concurrencia de "la reconocida urgencia
surgida como consecuencia de necesidades apremiantes que demandan una previa
puesta en marcha del servicio", supuesto de hecho habilitante del procedimiento de
adjudicacion directa se da so6lo en circunstancias imprevisibles (STS de 28 de octubre
de 1992, Ar.8369), siendo el requisito de la imprevisibilidad y de la emergencia
necesario para que se estime procedente la utilizacién del procedimiento de urgencia
(STS de 20 de enero de 1987, Ar.2901). En la misma linea el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea ha declarado que la imperiosa urgencia debe ser objeto de una
interpretacion estricta y que se ha de demostrar que existen realmente las
circunstancias excepcionales que justifican la excepcion en que consiste recurrir al
procedimiento de urgencia (STJCE de 10 de marzo de 1987, recaida en el Asunto
199/85) y que los requisitos que el Derecho eurocomunitario establece ("en la medida
estrictamente necesaria”, "imperiosa urgencia”, "acontecimientos imprevistos") para
poder acudir a la contratacién directa (procedimiento negociado en la terminologia
del Derecho comunitario, recogida ahora en la LCAP) tienen caracter acumulativo,
por lo que si no concurre alguno de estos requisitos no se puede acudir a ese
procedimiento de adjudicacion (STJCE de 18 de marzo de 1982, recaida en el Asunto
C-24/91).

En el presente supuesto se ha adjudicado directamente, con la cobertura de las
Clausulas 3 y 4 citadas del PCAP referido, un contrato de 99.062.920 millones de
pesetas y con una duracion de cuatro afios para la ejecucion del transporte escolar de

los alumnos de determinados centros docentes de la Comunidad Auténoma.

En el expediente de contratacién remitido no consta la justificacion razonada de
las circunstancias que obligan a marginar el procedimiento ordinario de adjudicacién
por concurso y a acudir al de adjudicacién directa (art. 69.2 LCE, STS de 18 de
febrero de 1964, Ar.669, STJCE de 10 de marzo de 1987, Asunto 199/1985).

Tampoco concurren los requisitos de una necesidad imprevisible y apremiante
que justifiguen acudir a la adjudicacion directa (art. 69.2 LCE; SSTS de 18 de febrero
de 1964, Ar.669; de 20 de enero de 1987, Ar.2901; y de 28 de octubre de 1992,
Ar.8369; STJCE de 18 de marzo de 1982, asunto C-24/91) porqgue la necesidad publica
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que viene a satisfacer dicho contrato, el transporte de los alumnos a los centros
docentes publicos, es perfectamente normal y previsible; ya que el art. 65.2, de
caracter basico, de la Ley Organica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacién General
del Sistema Educativo, establece la obligacién para las Administraciones educativas
de proporcionar gratuitamente el transporte escolar a los nifios escolarizados en un
municipio distinto al de su residencia. Por otro lado, la Administracién educativa de
la Comunidad ha dictado normas por las que se garantiza el transporte al alumnado
que carezca en su zona de un centro educativo y que por tanto haya de ser
trasladado a mas de dos kilometros de su vivienda habitual (Resolucién de la
Direccién General de Promocidon Educativa de 11 de marzo de 1993, BOC de 7 de
abril; y de 22 de marzo de 1994, BOC del 8 de abril).

Por ultimo, el plazo de ejecucion del contrato que se extiende a lo largo de
cuatro afos, aparte de corroborar que no se trata de una necesidad imprevista ni
apremiante, infringe el requisito de Derecho eurocomunitario de que se recurra a la
adjudicacion directa s6lo "en la medida estrictamente necesaria" -art. 20.1.d) de la
Directriz 93/38/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, STJCE de 18 de marzo de
1982, asunto C-24/91-; requisito que, por otro lado, resulta del propio art. 69.2 LCE,
porgue el caracter excepcional con que delinea el recurso a la adjudicacién directa
no permite extender sus efectos mas alld de lo imprescindible para afrontar la

necesidad apremiante.

Lo expuesto hasta aqui con base en la documentacion obrante en el expediente
lleva a la conclusion de que aparentemente hay razones suficientes para
fundamentar que la Administracion valorara la procedencia de incoar un
procedimiento de revisién de oficio dirigido a declarar la nulidad de pleno derecho

del acto de adjudicacién del contrato cuya resolucién parcial se pretende.

\Y

El acto administrativo in fieri se dirige a declarar una resolucién parcial de un
contrato por el que se adjudicaba a una empresa las rutas de transporte escolar 152,
158, 165, 183, 185, 195, 197, 214, 215, 216 y 217 en la provincia de Las Palmas de
Gran Canaria. La resolucion contractual se califica de parcial porque pretende
limitarse a la ruta donde se han producido deficiencias en el servicio, la identificada

con el nimero 197 y que sirve al Colegio Puablico de Tuineje.

DCC 42/1996 Pagina 6 de 13


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

Para pronunciarse sobre la viabilidad de la resolucion parcial del contrato hay
que partir del art. 29 RCE, que permite que puedan celebrarse contratos con
pluralidad de objetos con la condicién de que cada una de las prestaciones se defina
con independencia de las demas. Con la cobertura de este precepto la Clausula 8.2
del PCAP obligaba a los ofertantes a licitar por la totalidad del recorrido de cada
ruta, pero permitia que ofertaran por el conjunto del servicio o bien por una sola o
varias de sus rutas, con lo cual configuraba a cada ruta como objeto independiente
de las demas y posibilitaba que se adjudicaran contratos cuyo objeto fuera la

prestacién del servicio de transporte escolar bien en una sola ruta, bien en varias.

De ahi que el contrato en su clausula primera definiera su objeto como la
ejecucién del transporte escolar en las rutas 152, 158, 165, 183, 185, 195, 197, 214,
215, 216 y 217 con estricta sujecion al Pliego de Prescripciones Técnicas que, como
Anexo 3, forma parte del contrato y donde se define independientemente cada ruta
con sus respectivos itinerarios y kilometros que comprenden, nimero de nifios a
transportar, puntos de recogida, centros docentes y localidades a las que sirven, y

precio diario por el servicio.

Se esti asi ante un contrato cuyo objeto es una pluralidad de prestaciones
independientes de cumplimiento por separado y que, por ende, también pueden ser
de modo independiente incumplidos o cumplidos defectuosamente, en cuyo supuesto
la Administraciéon esté facultada para proceder a la resolucién de la relacién juridica
nacida del contrato s6lo en la parte de aquélla cuyo objeto fueran las prestaciones

incumplidas o cumplidas defectuosamente.

Esto es posible porgue una cosa es el acto negocial, el contrato, y otra la
relacion juridica nacida del acto. La resolucién por incumplimiento no afecta al
negocio sino a la relacién que nace de él. El contrato como concurso de voluntades,
como acto fuente de la obligacién, no queda anulado por la resolucién. Lo que queda
resuelto o disuelto es el vinculo obligacional que cred entre las partes. Si la relacion
creada se agota en un UOnico momento, el contrato devendrd inutil; pero
permanecerd atil si es de tracto sucesivo con lo que las prestaciones ya ejecutadas se
sostienen y justifican con base en este negocio. Puesto que la potestad
administrativa de resolver no se dirige a provocar la ineficacia del contrato sino a

poner fin a la relacion juridica que ha surgido de él, en caso de que el objeto de ésta
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sea una pluralidad de prestaciones independientes, puede resolver aquélla sélo en
cuanto a las incumplidas, subsistiendo la relacién juridica en cuanto a las demas bajo

la cobertura del contrato que sigue existiendo.

Esta posibilidad de una resolucion parcial ha sido reconocida expresamente por la
jurisprudencia civil en aras del favor contractus con ocasién del ejercicio de la accion
resolutoria ex art. 1.124 del Cédigo Civil por cumplimiento defectuoso (STS de 19 de
enero de 1983, Ar.251), por lo que no hay inconveniente alguno en trasladar la
posibilidad de resolucion parcial al ambito de la contratacién administrativa, tanto
en aras del mencionado principio de favor contractus como del de continuidad de la

prestacion del servicio publico.

Vv

El Informe de la Agrupacion de Trafico de la Guardia Civil, de fecha de 16 de
octubre de 1995, sobre los resultados del control que sus Agentes realizaron sobre las
guaguas que servian al transporte de los escolares del colegio publico de Tuineje,

acredita que:

a) el vehiculo (B) tenia alterada su tarjeta de inspeccidn técnica de vehiculos, lo
cual constituye una infraccion del art. 4 de las Normas sobre Seguridad (NS) de
Transporte Escolar y de Menores (RD 2296/1983, de 25 de agosto, en relacién con el
apdo. 4,A) de la Disposicién sobre derogaciones y vigencias del Reglamento de la Ley
16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién de los Transportes Terrestres, ROTT) v,
simultdneamente, una infraccion de la clausula 15.2,i) del Pliego de Clausulas

Administrativas Particulares (PCAP).

b) Ese vehiculo tampoco llevaba la documentacion acreditativa de la existencia
de los seguros impuestos por el art. 2 del Texto refundido de la Ley sobre
Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor (TRLRCSV), el
RD 1.575/1989, de 22 diciembre, en relacién con el art. 5.1 ROTT y por el art. 9 NS,
en relacion con el art. 5.2 ROTT, lo cual constituye un incumplimiento de la clausula
15.2,i) PCAP.

c) Dicho vehiculo tampoco tenia instalada la pantalla protectora del conductor -
art. 4.3,a) NS- ni la sefial indicativa de transporte escolar -art. 4.3, e) NS-, lo cual

constituye un incumplimiento de la clausula 15.2, k) PCAP.
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d) El vehiculo (E) carecia de tarjeta ITV valida y de la documentacion del seguro
de responsabilidad civil ilimitada (art. 4 y 9 NS, art. 5.2 ROTT), lo cual constituye un
incumplimiento de la clausula 15.2.i) PCAP. El conductor carecia del permiso de
conduccioén especifico de transporte escolar (art. 3 NS) y el vehiculo no llevaba el
distintivo de transporte escolar -art. 4.3,e) NS-. Tampoco portaba la autorizacion
especifica para realizar el transporte escolar (arts. 106.1 y 107.1 ROTT), todo lo cual

supone un incumplimiento de la citada clausula del PCAP.

e) Este vehiculo también infringia las prescripciones de seguridad del art. 4.3, a),
c), d) y g) NS.

f) El vehiculo (F) presentaba su tarjeta de ITV caducada desde 1991, lo cual
constituye una infraccion del art. 4.1 NS; su conductor carecia del permiso especifico
del art. 3 NS; el vehiculo incumplia la prescripcién de seguridad del art. 4.3,a) NS,
tenia la puerta trasera obstruida por la instalacion de asientos, lo cual le permitia
transportar un nimero de pasajeros superior al que estaba autorizado, todo lo cual

constituye un incumplimiento del la clausula 15.2, k) PCAP.

g) El informe de la Agrupacion de Trafico de la Guardia Civil de 22 de junio de
1995 da cuenta de que la guagua (B) el 24 de abril de 1995 no cumplia las
prescripciones de seguridad del art. 4.3,e) y g) NS y que el conductor de la (D)
carecia del permiso especifico del art. 3 NS, lo cual supone incumplimiento,

respectivamente, de las letras k) e i) de la clausula 15.2 PCAP.

h) Ademas, la actuacién de la Agrupacion de Trafico de la Guardia Civil condujo a
la inmovilizacion de la guagua (G) debido a que las lamentables condiciones de sus
elementos mecénicos y de seguridad constituian un peligro para la seguridad de los
escolares transportados, tal como se refleja en el Informe de la ITV obrante en el

expediente y que constituye un incumplimiento de la clausula 15.2,k) PCAP.

i) La empresa ademéas ha utilizado en el servicio los siguientes vehiculos no
autorizados: el vehiculo (A), que tenia capacidad para 9 plazas y sin embargo
transport6 15 alumnos; el (B), de baja desde el mes de junio de 1995; el (C), también
de baja desde el mes de junio de 1995; el (D), que también transporté un niumero de

escolares superior a su capacidad; el (E); el (F) y el (G), que, como se refiridé, hubo
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de ser inmovilizado, lo cual constituye un incumplimiento reiterado de la clausula
15.2,e) PCAP.

J) La contratista utiliz6 el 18 de septiembre de 1995 un taxi para transportar
escolares, lo cual constituye una infraccion en bloque de las citadas Normas de
Seguridad del Transporte Escolar y de Menores, de los arts. 106.1 y 107.1y 2 ROTT y,
simultdneamente, un incumplimiento de los apdos. c¢), d), e), y k) de la clausula 15.2
PCAP.

k) Por ultimo, la contratista, como resulta de los certificados de realizacion
positiva del servicio prestado (clausula 16.1 PCAP) obrantes en el expediente y que
no fueron impugnadas en plazo por la contratista conforme al procedimiento
establecido en la clausula 16.2 PCAP, ha incumplido reiterada y sistematicamente el
horario de llegada y recogida de los alumnos, lo cual constituye un incumplimiento de
la clausula 15.2,1) PCAP.

La desvirtuacion de todos estos hechos acreditados en el expediente la podria
realizar facilmente la adjudicataria presentando la documentacion de la ITV
acreditando que los vehiculos reunian las condiciones técnicas y de seguridad
exigidas -art. 10,a) NS-, los justificantes de haber suscrito los contratos de seguros
obligatorios -art. 10,b) NS-, los autorizaciones especiales de los conductores exigidas
por el art. 3 NS, las autorizaciones de la Direccién General de Promocion Educativa a
los vehiculos utilizados y la presentacion de las certificaciones de realizacion positiva
de servicios prestados; documentos todos ellos que estaba obligado a presentar con
su escrito de alegaciones en tramite de audiencia, segun preceptia el art. 84.2 LPAC.
No habiéndolo hecho asi, es forzoso reconocer que la acreditacién de los
incumplimientos contractuales realizada en el expediente no ha sido desvirtuada por

una actividad probatoria documental que le incumbia realizar a la contratista.

VI

Los arts. 71 LCE y 217 RCE disponen que el contratista esta obligado a organizar y
explotar el servicio con estricta sujecibn a las caracteristicas y los plazos

establecidos en el contrato.

El uso del calificativo "estricta" revela que en el ambito de la contratacion

administrativa juega con mucho mas rigor que en otros sectores de la contratacion el
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principio de identidad e integridad del pago, en razén del interés publico a cuya

satisfaccion esté dirigida.

Para que se produzca ese incumplimiento no es necesario por consiguiente, que
se esté ante una imposibilidad definitiva del cumplimiento de la prestacién por una
causa dependiente de un modo u otro de la conducta dolosa o culposa del
contratista. Para que éste incumpla en el contrato de gestién de servicios publicos
basta que se produzca una realizacién defectuosa de la prestacién no ajustada al
programa de la obligacion, tal como es definido por el tenor del contrato y de sus
pliegos de clausulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas, que
lleve al resultado de una perturbacion del servicio publico cuya realizacion fue la
causa del contrato que implique la no satisfaccion plena del interés publico que se

perseguia con él.

Si existe, como sucede en el presente caso, un incumplimiento de estas
caracteristicas, la Administracién esta facultada, con independencia de que se deba
ya a dolo ya a culpa del contratista, para decidir la resolucion del contrato (arts. 75.1
y 77 LCE, art. 226 RCE), con la obligatoria incautacion de la fianza (art. 76 LCE) que

en este caso debe ser parcial puesto que la resolucion es parcial.

No empece esta conclusién el hecho de que en la clausula 19 del PCAP estén
previstas penalizaciones para el caso de incumplimientos del contratista. Todo
contrato de gestion de servicios publicos esta dirigido a satisfacer, mediante la
realizacion por el contratista de la prestacién continuada en que consiste el servicio,
un interés publico. La prevision de clausulas penales en un contrato de este tipo no
significa que la prestacion del servicio con la continuidad convenida (art. 72.1 LCE)
se convierta en una obligacion facultativa del contratista de manera que éste puede
elegir entre no prestar el servicio y satisfacer la pena, o elegir entre cumplir parcial
e irregularmente con la consiguiente y proporcional disminucién de su

contraprestacion.

Siendo de esencia de un contrato de gestion de servicio publico la prestacién de
éste con la continuidad convenida, es claro que esta prestacion no puede ser

sustituida por la satisfaccién de una penalizaciéon econémica.
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El presente contrato, por tanto, no incluye -ni podria hacerlo- una clausula que
establezca que el contratista puede eximirse del cumplimiento completo, regular y
continuado de su prestacion mediante la satisfaccion de una pena. En consecuencia,
es aqui de plena aplicacion la regla del art. 1.153 del Cédigo Civil: El contratista no

puede eximirse de cumplir su prestacion pagando la pena.

Esas clausulas penales del PCAP no cumplen tampoco la funcion de sustituir a la
indemnizacién de dafios y perjuicios, porque la clausula 20.1 PCAP establece que el
contratista respondera de todos los dafios y perjuicios causados en el desarrollo del
cumplimiento del contrato, cuya determinacion se realizara por la via administrativa.
Es claro pues que las clausulas penales del PCAP no equivalen ni a una limitacion de
la responsabilidad del contratista ni a una predeterminacion de la indemnizacién de

dafos y perjuicios por incumplimiento de su prestacion.

La funcion de esas clausulas penales del PCAP solo tienen una funcién punitiva,
sancionadora, que se explica en razon de la relacién de sujecion especial en que
respecto a la Administracién se coloca el contratista de un servicio publico, y de las
potestades de direccion, supervision y sancion que tiene aquella para asegurar la

correcta prestacion de dicho servicio.

En caso de incumplimientos del contratista, la Administracion puede optar, bien
por aplicar las sanciones econdmicas de la clausula 19 del PCAP con la finalidad de
corregir la conducta del contratista; bien por resolver el contrato por considerar que
los incumplimientos son de tal entidad que frustran la satisfaccion del interés publico
en aras del cual se concert6 el contrato y que la aplicacion de las sanciones de la
clausula 19 del PCAP no tendra ninguna virtualidad para lograr la integridad en su

cumplimiento.

En definitiva, ni del tenor de la clausula 19 del PCAP, ni del resto de las clausulas
de éste se infiere una renuncia a la facultad de la Administracién para resolver el
contrato en caso de incumplimiento del contratista, renuncia que por lo demas es
legalmente imposible porque el art. 75.1 LCE atribuye esa facultad a la
Administracién para garantizar la prestacion del servicio publico, la cual quedaria al
albur de la voluntad del contratista si en el contrato se pudiera pactar que podria ser

sustituida por una penalizacién econémica.

DCC 42/1996 Pagina 12 de 13


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

CONCLUSIONES

1. Del expediente se desprende que existen razones para que la Administracion
valore la procedencia de incoar un procedimiento de revision de oficio por nulidad de
pleno derecho del acto de adjudicacion del contrato cuya resolucion parcial se

pretende (Fundamento IlI).

2. Con independencia de ello, es posible legalmente la resolucion parcial de un

contrato de las caracteristicas del presente (Fundamento 1V).

3. Es conforme a Derecho la resolucion parcial contractual que se pretende, con
la consiguiente incautacion parcial de la fianza, al quedar acreditado en el
expediente y no desvirtuado por la empresa contratista el incumplimiento que motiva

dicha resolucién (Fundamentos Vy VI).
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