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Exp. Junta Consultiva: RES 11/2023

Resolucién del recurso especial en materia de contratacién

Exp. de origen: contrato de servicio de transporte escolar PRO11 2019/2732
(CONTR 2017/1481, lote 2 del expediente principal CONTR 2017/1477) y PRO11
2019/2736 (CONTR 2017/1483, lote 4 del expediente principal CONTR 2017/1477)
Organo de contratacién: consejero de Educacién y Formacién Profesional
Recurrente: UTE Subus/TGO/Nadal

Acuerdo de la Comision Permanente de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de 31 de mayo de 2023

Visto el recurso especial en materia de contratacion que ha interpuesto la UTE
Subus/TGO/Nadal, contra dos Resoluciones del consejero de Educaciény
Formacién Profesional, de 2 de febrero de 2023, en virtud de las cuales se acordé
el reintegro parcial de los anticipos recibidos por anticipado de la indemnizacion
por la suspensién, debido a la COVID-19, de los contratos del lote 2 y del lote 4 de
transporte escolar, la Comision Permanente de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa, en sesion de 31 de mayo de 2023, ha adoptado el
Acuerdo siguiente:

Hechos

1. El12 de septiembre de 2017, la Consejeria de Educacién y Universidad
(actualmente Consejeria de Educacién y Formacion Profesional) y la UTE
Subus/TGO/NADAL, formalizaron los contratos de lote 2 y del lote 4 por el
servicio de transporte escolar para centros educativos de las Illes Balears
(lote 2 CONTR 2017/1481 exp. principal CONTR 2017/1477; lote 4 CONTR
2017/1483 exp. principal CONTR 2017/1477).

Ambos contratos, con una duracién inicial de dos cursos escolares (2017/18
y 2018/19) se prorrogaron por dos cursos mas (exp. PRO11 2019/2732y
PRO11 2019/2736) hasta el final del curso escolar 2020/21.

2. El 6 de abril de 2020, la UTE Subus/TGO/Nadal (en adelante, la contratista)
solicitd en la Consejeria de Educacion (en adelante, el drgano de
contratacién) la suspensién de los contratos, en virtud del articulo 34.1 del
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Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes
extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social de la
COVID-19, (de ahora en adelante, el RDL 8/2020). En la solicitud de
suspension declaraba los motivos que imposibilitaban la ejecucién, en los
términos pactados, de los dos contratos (PRO11 2019/2732 y PRO11
2019/2736) y relacionaba, como medios adscritos a la ejecucién del
contrato, 9 conductores y 9 vehiculos de Operadores de Movilidad Baleares
y 7 conductores y 7 vehiculos de Autocares Nadal. Ademas indicaba que
tenia 4 subcontratistas autorizados.

El 3 de junio de 2020, el érgano de contratacién dicté la Resolucién de
suspension de los dos contratos para resultar imposible la ejecucion
contractual en los términos pactados como consecuencia de la COVID-19,
con efectos desde el 16 de marzo de 2020.

El 16 de junio de 2020, la contratista solicité anticipar la indemnizacion por
la suspensién de los dos contratos (desde la sequnda quincena de marzo,
el mes de abril, mayo y junio de 2020), la estimacién de gastos de los
conceptos indemnizables previstos al articulo 34.1 del RDL 8/2020
siguientes:

Del contrato del lote 2 (PRO11 2019/2732): un anticipo total de 95.565,77 €,
por los gastos siguientes:

a) Gastos salariales: 41.066,53 €

b) Gastos por mantenimiento de garantia: 444,66 €

c) Gastos de alquiler o de mantenimiento: 50.123,33 €

d) Gastos correspondientes a las pdlizas: 3.931,35 €

Del contrato del lote 4 (PRO11 2019/2736): un anticipo total de 42.699,92 €,
por los gastos siguientes:

a) Gastos salariales: 11.567,24 €

b) Gastos por mantenimiento de garantia: 318,79 €

) Gastos de alquiler o de mantenimiento: 30.813,90 €

d) Gastos correspondientes a las pdlizas: 0 €

El 17 de junio de 2020, el érgano de contratacion, previa la emision del
informe técnico de calculo de los anticipos solicitados, resolvié aprobar los
anticipos a favor de la UTE contratista por los importes que habia
solicitado, es decir:

- Lot 2 (PRO11 2019/2732): 95.565,77 €
- Lot 4 (PRO11 2019/2736): 42.699,92 €
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En estas resoluciones se hizo constar que, una vez levantada la suspension
de los contratos, la contratista tendria que presentar la documentacion
justificativa para liquidar la indemnizacion por los dafios y perjuicios
derivados de la suspension de los contratos.

El 2 de noviembre de 2020, la UTE presenté una memoria justificativa, la
documentacién por acreditar de la indemnizacién por los dafios y
perjuicios derivados de la suspensién y solicito la liquidacién definitiva de
la indemnizacién por la suspension de los dos contratos por un importe
total a su favor de 19.834,68 €.

El 21 de julio de 2022, el érgano de contratacién, revisada la solicitud de la
contratista, inicié los procedimientos de reintegro parcial de las cuantias
adelantadas y no justificadas en concepto de indemnizacion por los dafios
y perjuicios derivados de la suspension de los contratos. Concretamente:

- Del contrato del lote 2 (PRO11 2019/2732) la diferencia entre el
importe del anticipo y el importe justificado por la contratista era de
95.565,77 € - 93.762,20 €, lo cual hacia un total a reintegrar de
1.803,57 € a favor de la Administracion.

- Del contrato del lote 4 (PRO11 2019/2736) la diferencia entre el
importe del anticipo y el importe justificado por la contratista era de
42.699,93 € - 3.924,01 €, con un total a reintegrar de 38.775,92 € a
favor de la Administracion.

El 4 de agosto de 2022, la UTE contratista presenté escrito de alegaciones
en el cual se oponia a los reintegros, para que en su opinion:

- Se habia aplicado incorrectamente el articulo 34 del Real Decret ley
8/2020, de acuerdo con el caracter no limitativo de los anticipos en
relacion con el importe final de las indemnizaciones
- Habia errores en el importe de las indemnizaciones
- Se tenian que reconocer los gastos de personal de las empresas
subcontratistas.

Ademas, en este escrito la contratista, calculaba las liquidaciones a su
favor por importe total de 19.834,69 €, concretamente:

- Del contrato lote 2 (PRO11 2019/2732): importe pendiente de
percibir: 43.628,94 €.

Del contrato lote 4 (PRO11 2019/2736): importe a reintegrar por la
UTE: 23.749,26 €
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El 2 de febrero de 2023, el 6rgano de contratacion, a propuesta de la
directora general de Primera Infancia, Innovacién y Comunidad Educativa,
desestimé las alegaciones de la contratista y resolvié aprobar el reintegro
parcial, a favor de la Administracion de los adelantos por anticipado de la
indemnizacion por la suspension de los contratos, con los importes
siguientes:

- Lot 2 (PRO112019/2732): 1.803,57 €
- Lote 4 (PRO11 2019/2736): 38.775,92 €

Ambas resoluciones se notificaron en la UTE el 13 de febrero de 2023.

10. El 13 de marzo de 2023, la UTE presentd un recurso especial en materia de

contratacién, ante la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
(JCCA), contra las Resoluciones en virtud de las cuales se habia acordado el
reintegro parcial de los anticipos.

La recurrente fundamenta el recurso, en resumen, en las siguientes
alegaciones:

-Y en la correcta aplicacion, por parte del 6rgano de contratacién, del

articulo 34 del Real Decreto-Ley 8/2020 y errores en el calculo de
determinados gastos indemnizables. Segun la recurrente:

11.

- En cuanto al expediente del lote 2 (PRO11 2019/2732), considera
que no le corresponde reintegrar 1.803,57 €, sino que le
corresponde percibir 43.133,33 € por la diferencia entre el anticipo
recibido (95.565,77 €) y los gastos indemnizables (138.699,10 €).

- En cuanto al expediente del lote 4 (PRO11 2019/2736), considera
que no le corresponde reintegrar 38.775,92 €, sino que sélo le
corresponde reintegrar 23.830,79 € por la diferencia entre el
anticipo recibido (42.699,93 €) y los gastos indemnizables (18.550,35
€).

- En conclusién, segun la recurrente, la liquidacién por las
indemnizaciones de los dos contratos ascenderia a 19.302,54 € a su favor
(43.133,33 € -38.775,92 €= 19.302,54 €).

Por todo esto, la recurrente solicita que se rectifiquen las Resoluciones de
liquidacién impugnadas en el sentido que solicita.

La Junta Consultiva de Contratacién Administrativa (JCCA) ha tramitado el
expediente administrativo relativo al recurso especial, de acuerdo con el
articulo 66 de la Ley 3/2003, de 26 de marzo, de régimen juridico de la
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Administraciéon de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears, y el resto
de normas aplicables.

12. El 4 de abril de 2023, la Consejeria de Educacion y Formacién Profesional,
envid a la JCCA el expediente administrativo completo, junto con los
correspondientes informes técnico y juridico emitidos en relacién con el
recurso especial interpuesto por la recurrente.

Estos informes proponen que se estime parcialmente el recurso.

Fundamentos de derecho

1.
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El acto objeto del recurso especial es la Resolucion de reintegro parcial de
cantidades no justificadas y percibidas en concepto de indemnizacién por la
suspension, debido a la COVID-19, de un contrato de servicios. La resolucion la
dicto la Consejeria de Educacién y Formacion Profesional, que tiene el caracter
de Administracion Publica.

El articulo 66 de la Ley 3/2003, de 26 de marzo, de régimen juridico de la
Administracion de la Comunidad Autonoma de las Illes Balears (en adelante,
LRJ-CAIB) regula el recurso especial en materia de contratacion, en el sentido
siguiente:

1. Contra los actos de los érganos de contratacion se puede interponer un recurso especial
en materia de contratacién. Este recurso, al cual es aplicable el régimen juridico previsto en
la legislacion basica para el recurso de reposicion, tiene caracter potestativo, lo tiene que
resolver la Junta Consultiva de Contratacion y sustituye, a todos los efectos, el recurso de
reposicion.

Se trata, por lo tanto, de un recurso especial que sustituye, en materia de
contratacion, al recurso de reposicidn y se puede interponer en los casos en
qué sea procedente, esto es, contra los actos que dicten los érganos de
contratacion que tengan la consideracién de administracion publica, que
pongan fin a la via administrativa, excepto cuando sean actas susceptibles del
recurso especial en materia de contratacién que prevé el articulo 44 de la
LCSP.

La competencia para resolver este recurso corresponde en la Comision
Permanente de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, de acuerdo
con la letra m del articulo 2 y el articulo 7 del texto consolidado del Decreto
por el cual se crean la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Comunidad Auténoma de las Illes Balears, el Registro de contratos y el
Registro de contratistas, aprobado por el Decreto 3/2016, de 29 de enero.
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El régimen juridico aplicable al fondo es el Real Decreto ley 8/2020, de 17 de
marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto
econdémico y social del COVID-19, que incorpora medidas que alteran
transitoriamente el régimen juridico de la suspension del contrato establecido
a la legislaciéon general de contratacién de contratacién publica, todo esto con
el fin de evitar los efectos negativos sobre la ocupacion y la viabilidad
empresarial derivadas de la suspension de contratos publicos.

La recurrente se encuentra legitimada para interponer el recurso, que se ha
interpuesto mediante representante acreditado.

El plazo para interponer el recurso especial del art. 66 de la LRJCAIB, de
acuerdo con el art. 122 LPACAP, es de un mes desde la notificacion del acto
impugnado.

El recurso se ha interpuesto dentro del plazo establecido.

En el recurso interpuesto, la recurrente solicita que se rectifiquen las
Resoluciones de liquidacién impugnadas por incorrecta aplicacién, por parte
del 6rgano de contratacion, del articulo 34 del Real Decreto-ley 8/2020 y
errores en el calculo de determinadas gastos indemnizables. Segun la
recurrente:

- En cuanto al expediente PRO11 2019/2732, considera que no le
corresponde reintegrar 1.803,57 €, sino que le corresponde percibir
43.133,33 € por la diferencia entre el anticipo recibido (95.565,77 €) y los
gastos indemnizables (138.699,10 €).

- En cuanto al expediente PRO11 2019/2736, considera que no le
corresponde reintegrar 38.775,92 €, sino que sélo le corresponde
reintegrar 23.830,79 € por la diferencia entre el anticipo recibido (42.699,93
€) y los gastos indemnizables (18.550,35 €).

- En conclusidn, segun la recurrente la liquidacidn por las indemnizaciones de
los dos contratos ascenderia a 19.302,54 € a su favor (43.133,33 € - 38.775,92
€=19.302,54 €).

Mas concretamente, los motivos para la interposicion del recurso que alega la
recurrente en el escrito de recurso son resumidamente los siguientes:

Primero. Incorrecta aplicacién del art. 34 del RDL 8/2020.
Tal y como sefiala expresamente el articulo 34.1 el anticipo se abona a cuenta del importe

estimado de la indemnizacion. El hecho de que sea una estimacién implica que se
susceptible de variacién posterior en el momento de la liquidacion definitiva.
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En consecuencia, no cabe considerar la justificacion de la indemnizacién como una solicitud
adicional como sefiala la resoluciéon impugnada, sino que se trata de la justificacién de los
conceptos derivados de la misma solicitud.

Segundo. Error en el calculo de los gastos salariales.

Se ha producido un doble error en el calculo de los gastos salariales. por un lado porque
solo se han valorado los costes salariales consignados en la solicitud de anticipo a cuenta,
sin tomar en consideracion los gastos salariales en los que efectivamente ha incurrido la
UTE. Y por otro lado, porque no se han tenido en cuenta los gastos salariales en los que
incurrié la UTE con las empresas subcontratistas del lote 4.

Tercero.- Error en el calculo de los gastos de mantenimiento de maquinaria, instalaciones y
equipos y las pdlizas de seguro.

El 6rgano de contratacion incurre en error a la hora de valorar los costas de mantenimiento
de maquinaria, instalaciones y equipos, asi como las polizas de seguro tanto del lote 2 como
del lote 4, ya que, como se ha sefialado en reiteradas ocasiones, las cantidades consignadas
en la solicitud de anticipo constituian una mera estimacién, susceptible de ser modificada
en el momento de la liquidacién definitiva.

7. Antes de entrar a analizar las alegaciones de la recurrente, hay que hacer una
referencia a los preceptos que resultan de aplicacion directa a la cuestion
planteada.
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Real decreto ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente
al impacto econémico y social del COVID-19.

Articulo 34. Medidas en materia de contratacién publica para paliar las consecuencias del
COVID-19.

1. Los contratos publicos de servicios y de suministros de prestacién sucesiva, vigentes a la
entrada en vigor de este real decreto ley, celebrados por las entidades pertenecientes al Sector
Publico, en el sentido definido en el articulo 3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico, por la cual se transposen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, la
ejecucién del cual se presente imposible a consecuencia del COVID-19 o las medidas
adoptadas por el Estado, las comunidades autéonomas o la Administracién local para
combatirlo, quedaran suspendidos totalmente o parcialmente desde que se produjera la
situacion de hecho que impide su prestacion y hasta que esta prestaciéon pueda retomarse.
A tal efecto, se entendera que la prestacion puede retomarse cuando, habiendo cesado las
circunstancias o medidas que la vinieran impidiendo, el érgano de contratacion notificara al
contratista el fin de la suspension.

Cuando con arreglo al que se dispone en el parrafo anterior, la ejecuciéon de un contrato publico
quedara totalmente en suspenso, la entidad adjudicadora tendra que abonar al contratista
los daiios y perjuicios efectivamente sufridos por este durante el periodo de suspensién,
previa solicitud y acreditacién fehaciente de su realidad, efectividad y cuantia por el
contratista. Los dafios y perjuicios por los cuales el contratista podra ser indemnizado seran
Unicamente los siguientes:

1r Los gastos salariales que efectivamente hubiera abonado el contratista al personal que
figurara adscrito con fecha 14 de marzo de 2020 a la ejecucion ordinaria del contrato,
durante el periodo de suspensién.
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2n Los gastos por mantenimiento de la garantia definitiva, relativos al periodo de
suspension del contrato.

3r Los gastos de alquileres o costes de mantenimiento de maquinaria, instalaciones y
equipos relativos al periodo de suspensién del contrato, adscritos directamente a la
ejecucion del contrato, siempre que el contratista acredite que estos medios no pudieron
ser empleados para otros hasta diferentes durante la suspension del contrato.

4t Los gastos correspondientes a las pdlizas de seguro previstas en el pliego y vinculadas al
objeto del contrato que hayan sido subscritas por el contratista y estén vigentes en el
momento de la suspension del contrato.

En caso de suspension parcial, los dafios y perjuicios a abonar seran los correspondientes
conforme al presente apartado de este articulo a la parte del contrato suspendida.

La aplicacion de lo que se dispone en este apartado sélo procedera cuando el 6rgano de
contratacion, a instancia del contratista y en el plazo de cinco dias naturales hubiera apreciado la
imposibilidad de ejecucion del contrato a consecuencia de la situacion descrita en su primer
parrafo. Con cuyo objeto el contratista tendra que dirigir su solicitud al 6rgano de contratacién
reflejando: las razones por las cuales la ejecucion del contrato ha acontecido imposible; el
personal, las dependencias, los vehiculos, la maquinaria, las instalaciones y los equipos adscritos
a la ejecucidn del contrato en este momento; y los motivos que imposibilitan la ocupacién por el
contratista de los medios citados en otro contrato. Las circunstancias que se pongan de
manifiesto en la solicitud podran ser objeto de posterior comprobacién. Transcurrido el plazo
indicado sin notificarse la resolucidn expresa al contratista, esta tendra que entenderse
desestimatoria.

[...]

En los contratos de servicios y de suministros de prestacién sucesiva que hayan quedado
suspendidos conforme a lo que se prevé en este apartado, el 6rgano de contratacion podra
conceder a instancia del contratista un anticipo por anticipado del importe estimado de la
indemnizacién que corresponda. El abono del anticipo podra realizarse en un solo pago o
mediante pagos periédicos. Posteriormente, el importe anticipado se descontara de la
liquidacion del contrato. El 6rgano de contratacion podra exigir para efectuar el anticipo que el
mismo se asegure mediante cualquier de las formas de garantia previstas en la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

8. También se considera oportuno aclarar los conceptos de anticipo o pago por
anticipado, estimacién y gastos efectivos, conceptos que se utilizan por el

legislador en el art. 34.1 del RDL 8/2020, cuando sefiala que «la entidad adjudicadora
tendra que abonar al contratista los dafios y perjuicios efectivamente sufridos por este durante el
periodo de suspensién, previa solicitud y acreditacién fehaciente de su realidad, efectividad y

cuantia por el contratista» y que el 6rgano de contratacién podra conceder a instancia del
contratista un anticipo por anticipado del importe estimado de la indemnizacién que
corresponda. El abono del anticipo podra realizarse en un solo pago o mediante pagos periédicos.
Posteriormente, el importe anticipado se descontara de la liquidacion del contrato.

Un pago por anticipado es el cumplimiento de un compromiso de pago realizado
con anterioridad a la fecha de la liquidacién. El articulo 34 indica que el anticipo se
podra conceder por anticipado del_importe estimado de la indemnizacion.
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Segun la RAE estimar es hacer un calculo o valoracion anticipados, generalmente
del coste de algo. Es el proceso de encontrar una aproximacion. En matematicas,
la aproximaciéon describe el proceso de encontrar estimaciones en la forma de
limites superiores o inferiores para una cantidad que no puede ser facilmente
evaluada con precision, es decir, suponer o anticiparse a la realidad.

Por el contrario, el coste real o efectivo es aquel en el cual una empresa
verdaderamente ha incurrido. Es decir, no se trata de una proyeccion o
aproximacion. Hace falta recalcular que el coste real no puede calcularse hasta
que finalice la ejecucién de la prestacién.

Finalmente, la liquidacién del contrato tiene por finalidad determinar -
principalmente- el coste total de la prestacion y la existencia de un saldo a favor o
en contra del contratista o la Administracion.

En el momento de la entrada en vigor del RDL 8/2020, el dia 17 de marzo, la
indemnizacion prevista en el articulo 34 era por el importe de los dafios y
perjuicios efectivamente sufridos por el contratista durante el periodo de
suspension, previa solicitud y acreditacion fehaciente de su realidad, efectividad y
cuantia. Por lo tanto, habia que esperar a la reanudacién del servicio,
debidamente acordada por la Administracion, para solicitar la indemnizacion total
que le correspondiera.

Posteriormente, por Real decreto ley 17/2020, de 5 de mayo se afadié un parrafo
al apartado 1 del articulo 34 del RDL 8/2020, en virtud del cual, en los contratos de
servicios y de suministros de prestacion sucesiva que hubieran quedado
suspendidos conforme a lo que se preveia en este apartado, el 6rgano de
contratacion podria conceder a instancia del contratista un anticipo por
anticipado del importe estimado de la indemnizacién que le correspondiera. El
abono del anticipo se podria realizar en un solo pago o mediante pagos
periodicos. Posteriormente, el importe anticipado se descontaria de la liquidacién
del contrato.

9. El Departamento de Contratacién de la Consejeria de Educaciéon y Formacion
Profesional ha informado favorablemente la estimacién parcial del recurso,
basandose, en sintesis, en los fundamentos juridicos siguientes:

1.- En cuanto al primer motivo de interposicion del recurso, “incorrecta aplicacion por parte
del 6rgano de contratacion del articulo 34 del RDL 8/2020", tal y como ya se ha enunciado
anteriormente, se tiene que reconocer que este érgano de contrataciéon habia hecho una
interpretacion erréneay limitativa del concepto adelantada y por lo tanto, esta se tiene que
entender como una estimacién por anticipado de una futura indemnizacién que podria
haber sido superior o inferior, segun el caso, al importe adelantado. Por lo tanto, se acepta
de pleno este argumento.
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2.- Sobre el error en el calculo de los gastos salariales justificados por la UTE, se acepta que
no se tendrian que haber considerado sélo indemnizables los importes inicialmente
solicitados como anticipo.

No obstante, no se acepta el argumento en lo referente a que el 6rgano de contratacién no
consideré indemnizables los gastos salariales efectuados por los subcontratistas, dado que
no se trata de “gastos que efectivamente hubiera abonado el contratista al personal que
figurara adscrito con fecha 14 de marzo de 2020 a la ejecucion ordinaria del contrato,
durante el periodo de suspension”.

[...]

Este criterio queda reflejado, entre otros, en el Informe de la Subdireccién General de
Servicios Consultivos de la Abogacia del Estado, de 23 de marzo de 2020, sobre la
«Improcedencia de indemnizar al contratista, al amparo del art. 34.4 RDL 8/2020, por los
costes salariales soportados por el subcontratista». Posteriormente, esta misma
interpretaciéon también fue adoptada por la Guia de Aplicacién de Medidas en materia de
contratacion publica de la CAIB COVID-19 (versién 5, de 11 de mayo; apartado I1.6.b).

3.- En cuanto al error en el calculo de los gastos de alquileres, mantenimiento de
maquinaria, instalaciones y equipos nuevamente se tiene que partir de la aceptacién del
hecho que no se tendrian que haber considerado sélo indemnizables los importes
inicialmente solicitados como anticipo.

Dentro de esta categoria de gastos la UTE también relaciona gastos de las empresas
subcontratistas Irubus SAU y Autobuses del Triangulo.

[...]

El 6rgano de contratacion no aceptd la cuantificacion de estos gastos del art. 34.1.3° RDL
8/2020 como indemnizables siguiendo un criterio analogo al de los gastos salariales de los
subcontratistas y atendiendo al hecho que no se trataba de gastos efectivos realizados por
el contratista sino que las facturas correspondian a terceras empresas subcontratadas.
Ademas, en la situaciéon de aquel momento en que habia ayudas y otros mecanismos
estatales y autondmicos dirigidos a empresas y autbnomos para paliar el impacto
econdémico del COVID-19 se considerd que estos subcontratistas se tenian que acoger a
aquellos otros mecanismos y ayudas, y s6lo aquellas empresas con relacién contractual
vigente con un ente del sector publico se podian acoger al régimen especifico del art. 34 del
RDL 8/2020.

Por lo tanto, no se acepta la alegacién hecha en relacién a estos gastos de los
subcontratistas.

Si bien ahora en sede de revisidn es conveniente plantear si fue correcta o no esta
interpretacion del citado precepto en relacién a gastos de subcontratistas, en el supuesto
que nos ocupa, del apartado de “alquileres y mantenimiento de maquinaria, instalaciones y
equipos”.

4.- En cuanto a los gastos relativos a “pdlizas de seguros previstos al pliego y vinculadas a la
finalidad del contrato que hayan sido subscritas por el contratista y estén vigentes en el
momento de la suspension del contrato” también se acepta que se tendrian que haber
indemnizado todos los gastos justificados de esta categoria y no sélo los importes
inicialmente solicitados como anticipo.

No obstante, no se podran computar los gastos de esta clase realizadas por los

subcontratistas, dado que se entiende que no se trata de seguros subscritos por el
contratista en los términos del art. 34.1.4° RDL 8/2020.
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10. Entrando ya en el fondo del recurso, hay que decir lo siguiente:

10.1 Como reconoce el 6rgano de contratacion, se hizo una interpretacién
errénea del concepto de anticipo. El RDL 8/2020 no establece ningun requisito en
relacion a la cuantificacién del anticipo, ni tampoco que este importe avanzado
sea el de la indemnizacion total, ni que el anticipo abonado sea un limite que no
permita justificar gastos efectivos por un importe superior.

NTHO®

Hay que recordar que el importe anticipado era tan sélo una apreciacién. Como
hemos dicho antes, una estimacion es una aproximacién puesto que el importe
de los gastos efectivos no se puede conocer hasta la finalizacion del periodo de
suspension de los contratos, por lo tanto habia la posibilidad que los gastos
efectivamente realizados fueran inferiores pero también superiores a las
estimadas en la solicitud del anticipo teniendo en cuenta la situacion de
inestabilidad e incertidumbre provocada por el estado de alarma. Y es por eso
que el RDL establece que el importe anticipado se descontara de la liquidacién del
contrato.

No obstante esto, tenemos que analizar si todos los conceptos justificados como
gasto de son indemnizables o no.

10.2 Segun el art. 34, en relacion con los gastos de personal, son indemnizables
los gastos salariales que efectivamente hubiera abonado el contratista al personal
que figura adscrito con fecha 14 de marzo de 2020 a la ejecucion ordinaria del
contrato, durante el periodo de suspensién.

Como sefala el Departamento de contratacién en su informe, el Informe de la
Subdireccidn General de Servicios Consultivos de la Abogacia del Estado, de 23 de
marzo de 2020, sobre la «Improcedencia de indemnizar al contratista, al amparo del
art. 34.4 RDL 8/2020, por los costes salariales soportados por el subcontratista»
concluye que els pagos realizados por los contratistas a los subcontratistas por los
servicios prestados por los trabajadores del subcontratista no tienen
consideracion de gastos salariales indemnizables.

Segun la RAE el concepto de salario es «dinero que recibe una persona de la empresa o
entidad para la que trabaja en concepto de paga, generalmente de manera periodica».

Por lo tanto un gasto relativo al personal para ser considerada gasto salarial lo
tiene que recibir una persona con relacién laboral con una empresa o entidad,
circunstancia que no se da en el caso del personal del subcontratista que no tiene
relacion laboral directa con el contratista.

Segun la Sentencia del Tribunal Supremo num. 707/2016, de 21 de julio,
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NTHO®

La subcontratacién es una modalidad de operar en el mercado con una cierta descentralizacion
productiva, cuando una empresa contrata o subcontrata con otra empresa la realizacion de
tareas o servicios correspondientes a su propia actividad; el resultado consistira en la
transferencia de una parcela del proceso productivo para que, temporalmente, otra empresa
realice, con su propio personal, una parte de la actividad del duefio del negocio, aunque en
realidad en estos supuestos los trabajadores no debieran verse afectados basicamente por la
aplicacién de esta politica laboral, porque van a seguir dependiendo de su empresario, aunque el
resultado de su esfuerzo esté destinado a otro empresario con el que no mantienen vinculo
alguno.

Por otro lado, en la documentacion justificativa presentada por la recurrente se
incluyen las nédminas de un trabajador del contratista con categoria de «Jefe de
Trafico 1%».

El hecho que el articulo 34 utilice el término «adscrito» no es una cuestion falta de
importancia a efectos interpretativos. El verbo adscribir lo define la RAE como “
asignar a una persona a un servicio o a un destino concretos”.

El Tribunal Superior de Justicia de Asturias en la Sentencia 246/2022, 18 de marzo
de 2022, de resolucion de un recurso contencioso administrativo interpuesto
contra la Consejeria de Educacién por un contrato de acompafante del transporte
escolar, argumenta lo siguiente:

Carrer de Sant Pere, 7, 3.°
07012 Palma

Tel. 97117 70 80
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Ahora bien a ello hemos de decir que conforme a lo dispuesto en el art. 34.1 de Real Decreto
Ley 8/2020 unicamente son indemnizables los gastos del personal que figura adscrito con
fecha 14 de marzo de 2020 a la ejecucion ordinaria del contrato, debiendo de ser la
interpretacion de este provisional, excepcional, restrictiva, por tanto corresponderan a los
costes salariales de las personas formalmente asignadas a la ejecucién ordinaria del concreto
contrato, y resultar imposible para el contratista su empleo para otro contrato, desde el
momento que el mencionado precepto establece:

"La aplicacion de lo dispuesto en este apartado sélo procedera cuando el érgano de
contratacion, a instancia del contratista, en el plazo de cinco dias naturales hubiera
apreciado la imposibilidad de ejecucién del contrato como consecuencia de la situacion
descrita en su primero parrafo. Con esta finalidad el contratista debera dirigir su solicitud al
6rgano de contratacion reflejando: Las razones por las que la ejecucién del contrato ha
devenido imposible; el personal, las dependencias, los vehiculos, la maquinaria, las
instalaciones y los equipos adscritos a la ejecucidon del contrato en ese momento, y los
motivos que imposibilitan el empleo por el contratista de los medios citados en otro
contrato. Las circunstancias que se pongan de manifiesto en la solicitud podran ser objeto
de posterior comprobacién.

Transcurrido lo plazo indicado sin notificarse la resolucién expresa al contratista, este
debera entenderse desestimatoria”.

Es por ello que los mencionados requisitos deberan concurrir acumulativamente, no
sucediendo ello ni caso de la coordinadora ni del personal de estructura, no estando
acreditado que el contratista no pudiese emplearlos en un contrato distinto al objeto del
presente pleito, siendo éste personal que responde a la estructura organizativa de
propia empresa, siendo por ello que la adscripcién de un coordinador/a que actie como
interlocutor de la Administracién, es una exigencia del pliego (15.1.c), pero no se exige su
dedicacion llena y absoluta al contrato por lo que no puede establecerse la vinculacion
pretendida por la parte recurrente, al igual que el personal de estructura que no figura

12



— 4
—
= e

v a—

adscrito a dicho contrato, razones ellas, que llevan a esta Sala a la desestimacion del
recurso interpuesto.

En una empresa de transportes, el jefe de trafico es responsable de organizar el
reparto de tareas y de la asignacion de conductores y vehiculos, destinados a las
entregas para los diferentes clientes a servir en cada jornada laboral.

Ademas, es responsable de controlar y aprobar la salida de vehiculos, monitorar
el estado de la flota y el desarrollo de cada uno de los planes de viaje, para poder
asi detectar desviaciones, controlar descansos, permisos de los conductores y el
uso adecuado de los vehiculos, y por supuesto, gestionar alarmas e incidencias
que afecten el servicio, como por ejemplo: cambios en condiciones climatoldgicas
o accidentes que imposibiliten usar una ruta determinada, roturas de la cadena
de frio, robos o dafios sufridos por vehiculos o mercancias, etc...

NTHO®

Es, por lo tanto, una categoria de personal que responde a la estructura
organizativa de la empresa y no tiene una dedicacién exclusiva al contrato.

Dado todo el expuesto antes, el importe total a indemnizar por el concepto de
gastos salariales sera el del gasto total efectivamente suportada por el contratista
y que corresponda a los medios personales adscritos directamente a la ejecucién
del contrato, es decir, los conductores de los vehiculos, contratados directamente
por el recurrente, independientemente del importe solicitado como anticipo.

10.3. En relacién con los gastos de mantenimiento de maquinaria, instalaciones 'y
equipos y de las pdlizas de seguro tiene razén el recurrente cuando alega que las
cantidades consignadas en la solicitud de anticipo eran una mera estimacion
susceptible de ser modificada en el momento de la liquidacién definitiva y asi se
reconoce en la contestacion a la alegacion primera.

Sin embargo, la amortizacién contable de los vehiculos no se puede considerar un
gasto efectivo tal como manifestamos en la resolucién de los recursos 2, 3y
5/2023.

El concepto de amortizacidn contable se refiere a la manera de cuantificar las
depreciaciones de los activos para la contabilidad de una organizacion. Lo que
trata de recoger la amortizacion contable es el uso y desvalorizacién de un activo,
puesto que con el tiempo, estos pierden valor, y hay que reflejar en los libros
contables el valor justo y propio que un bien presenta en un determinado
momento dada su obsolescencia. Podemos considerar que esta pérdida de valor
constituye un gasto mas que la empresa tiene que soportar para poder realizar su
actividad, y diez, en consecuencia, contabilizarlo y tenerlo en cuenta a la hora de
calcular su resultado econdémico.

Por esta razon, desde un punto de vista econdmico, la amortizacion representa un
gasto para la empresa. Pero, a diferencia de los otros gastos, la amortizacién no
constituye para la empresa un pago o salida de efectivo inmediato o a corto plazo,
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sino una pérdida de valor de un elemento patrimonial que hara que, al cabo de
unos ciertos afios, tenga que sustituirlo. Sera entonces cuando se traducira en un
pago, por eso, desde el punto de vista financiero, la amortizacién representa una
salida de efectivo a medio o largo plazo para la empresa.

NTHO®

Por todo esto, entendemos no se puede considerar la amortizacién como un
gasto efectivo durante el periodo de suspensién del contrato, ni se puede
considerar gasto indemnizable de acuerdo con el articulo 34.1.3er del RDL 8/2020.

Por otro lado, en cuanto a los gastos de los subcontratistas por este concepto se
tiene que decir que el articulo 34 del RDL 8/2020 establece que

«la aplicacién del que se dispone en este apartado sé6lo procedera cuando el 6rgano de
contratacion, a instancia del contratista y en el plazo de cinco dias naturales hubiera apreciado la
imposibilidad de ejecucion del contrato a consecuencia de la situacion descrita en su primer
parrafo. Con cuyo objeto el contratista tendra que dirigir su solicitud al 6rgano de
contratacion reflejando: las razones por las cuales la ejecucion del contrato ha resultado
imposible; el personal, las dependencias, los vehiculos, la maquinaria, las instalaciones y
los equipos adscritos a la ejecucién del contrato en este momento; y los motivos que
imposibilitan la ocupacién por el contratista de los medios citados en otro contrato. Las
circunstancias que se pongan de manifiesto en la solicitud podran ser objeto de posterior
comprobacién. Transcurrido el plazo indicado sin notificarse la resolucidon expresa al contratista,
esta tendra que entenderse desestimatoria.»

La UTE contratista no relacioné como adscrito al contrato ningun vehiculo de los
subcontratistas en su solicitud de suspension.

Ademas el articulo 34 establece que la entidad adjudicadora tendra que abonar al
contratista los dafios y perjuicios efectivamente sufridos por este durante el
periodo de suspensidn, previa solicitud y acreditacion fehaciente de su realidad,
efectividad y cuantia por el contratista y la documentacion justificativa
presentada por el recurrente no se refiere a gastos abonadas por el contratista
sino a gastos satisfechos por el subcontratista a terceros.

La Junta Consultiva de Aragon en su informe 2/2013 en relacion a la
subcontratacion manifiesta que:

Conviene recordar que las distintas relaciones de subcontratacién en fase de ejecucién no
modifican la posicion del contratista frente a la Administracién —unico obligado frente a
ella—, ni ésta queda vinculada con los subcontratistas. De tal manera que la relacién entre
el contratista y los subcontratistas es una figura contractual distinta del contrato principal, y
de la relacién entre la Administracién y el propio contratista. La subcontrataciéon no
introduce la figura de una tercera parte en el contrato principal, en el que solo existen dos
partes en relacién, y los efectos del subcontrato tienen que ser asumidos frente a la
Administracion directa y Unicamente por el contratista, como actos de los que debe
responsabilizarse.

10.4 Por ultimo, en relacién con el seguro del vehiculo, el articulo 34 establece
que seran indemnizables los gastos correspondientes en las pdlizas de seguro
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NTHO®

previstas en el pliego y vinculadas al objeto del contrato que hayan sido subscritas
por el contratista y estén vigentes en el momento de la suspension del contrato.

Compartimoos el criterio del 6rgano de contratacion manifestado al informe
juridico y se acepta que se tendrian que haber indemnizado los gastos justificados
de esta categoria y no sélo los importes inicialmente solicitados como anticipo.

No obstante, no se podran computar los gastos de esta clase realizadas por los
subcontratistas, dado que se entiende que no se trata de seguros subscritos por
el contratista en los términos del art. 34.1.4° RDL 8/2020.

En consecuencia, por todo el expuesto, el 6rgano de contratacion tendra que
retrotraer el procedimiento para rehacer los calculos de la liquidacién de los
gastos indemnizables para la suspension del contrato de la empresa UTE
Subus/TGO/Nadal por la COVID 19, en los términos sefialados en el presente
acuerdo.

Por todo esto, dicto el siguiente

Acuerdo

1. Estimar parcialmente las pretensiones de la recurrente y anular las
Resoluciones de reintegro parcial del anticipo otorgado por anticipado a UTE
Subus/TGO/Nadal del importe estimado de la indemnizacion por suspensién de
los contratos del lote 2 y del lote 4 debido a la COVID 19, de 2 de febrero de 2023.

2. Desestimar las pretensiones de la recurrente en relacién con los gastos del
personal, de alquileres y mantenimiento y pdlizas de seguro correspondientes a
los subcontratistas.

3. Ordenar al 6rgano de contratacion que retrotraiga el procedimiento en el
momento de calcular nuevamente el importe de la liquidacién de los gastos
indemnizables por la suspension de los contratos por la COVID 19, incluyendo los
gastos de personal justificadas correspondientes a los conductores de los
vehiculos contratados por la recurrente, los importes justificados de las pélizas de
seguro de los vehiculos y los gastos de alquiler y mantenimiento justificadas, sin
incluir la amortizacion de los vehiculos ni ninguno de los gastos satisfechos por
los subcontratistas.

4. Notificar este Acuerdo a la recurrente y al 6rgano de contratacion.

Interposicién de recursos
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NTHO®

Contra este Acuerdo —que agota la via administrativa— se puede interponer

un recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de las Illes Balears en el plazo de
dos meses contadores desde el dia siguiente de haber recibido la notificacion, de
acuerdo con los articulos 10.1 ay 46 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

La secretaria de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa

Maria Matilde Martinez Montero
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