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1. PRECEPTIVO TRAMITE

DE AUDIENCIA A TODOS

LOS INTERESADOS EN

LOS PROCEDIMIENTOS

ADMINISTRATIVOS

El trdmite de audiencia en los procedimien-
tos administrativos se encuentra reconocido en
la vigente Ley 39/2015, | de octubre, de Proce-
dimiento Administrativo Comun de las Admi-
nistraciones Publicas, en concreto, en su articulo
82, el cual establece:

“[. Instruidos los procedimientos e inmediata-
mente antes de redactar la propuesta de resolu-
cién, se_pondrdn de manifiesto a los interesa-
dos (...).

2. Los interesados, en un plazo no inferior a
diez dias ni superior a quince dias, podrdn alegar
y presentar los documentos y justificaciones que
estimen pertinentes”.

De conformidad con lo anterior; siendo las
compafiias aseguradoras parte interesada en
los procedimientos administrativos que puedan
conllevar la incautacidn, ejecucidn y reintegro
de las garantias aportadas a la Administracidn
Publica para garantizar posibles incumplimien-
tos en el dmbito de la contratacidn publica, ur-
banizacidn y/o subvenciones publicas, debe dar
sele necesariamente trdmite de audiencia, a fin
de poder alegar y aportar cuantos documentos
estimen oportunos.

En este sentido, ya el propio articulo 105
de la Constitucién Espafiola recoge un man-
dato constitucional relativo al derecho de los
ciudadanos a ser oidos en los distintos proce-
dimientos administrativos en los que tengan la
condicidn de interesados.

De igual forma, el articulo 40 de la Ley
39/2015, | de octubre, de Procedimiento Ad-
ministrativo Comun de las Administraciones
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Publicas, sefiala que se notificardn a los interesa-
dos las resoluciones y actos administrativos que
afecten a sus derechos e intereses legitimos.

2. QUIENES SE CONSIDERAN

PARTE INTERESADA EN

LOS PROCEDIMIENTOS

ADMINISTRATIVOS

Conforme el citado articulo 40 de la Ley
39/2015, | de octubre, de Procedimiento Ad-
ministrativo  Comun de las Administraciones
Publicas, se consideran interesados en el proce-
dimiento administrativo:

“a) Quienes lo promuevan como titulares de
derechos o intereses legitimos individuales o colec-
tivos.

b) Los que, sin haber iniciado el procedimiento,
tengan derechos que puedan resultar afecta-
dos por la decision que en el mismo se adopte.

¢) Aquéllos cuyos intereses legitimos, individua-
les o colectivos, puedan resultar afectados por la
resolucidn y se personen en el procedimiento en
tanto no haya recaido resolucién definitiva”.

En definitiva, a tenor de lo dispuesto en la
ley de procedimiento administrativo no cabe

negar a las aseguradoras la condicidn de inte-
resadas en todos aquellos procedimientos ad-
ministrativos que tengan efectos directos sobre
las garantias prestadas a primer requerimiento y
que, finalmente puedan conllevar la incautacién,
ejecucidn vy reintegro de la misma.

3. CONSECUENCIAS DE LA

FALTA DE NOTIFICACION A

LAS ASEGURADORAS DEL

TRAMITE DE AUDIENCIA

EN LOS PROCEDIMIENTOS

ADMINISTRATIVOS

La omision del preceptivo trdmite de notifi-
cacién del plazo de audiencia a las asegurado-
ras segln reiterada jurisprudencia es motivo de
nulidad del acto administrativo. La notificacién
tiene por objeto asegurar que los interesados
en un procedimiento administrativo conozcan
el contenido y alcance de los actos que les
afectan y, en su caso, puedan reaccionar contra
ellos. Es por tanto, junto con la publicacién, un
mecanismo esencial de comunicacion, de puesta
en conocimiento al destinatario del acto admi-
nistrativo, del contenido de éste y de sus con-
secuencias, pero también de las posibilidades
y plazos de los que dispone para oponerse al
mismo en atencidn a su naturaleza, poniendo en
marcha el cédmputo del plazo para que un acto
administrativo adquiera firmeza.

En caso de ausencia del trdmite esencial de
audiencia a esta parte interesada, las compafifas
aseguradoras, siendo parte afectada en los pro-
cedimientos administrativos que puedan conlle-
var la incautacién, ejecucion y reintegro de la ga-
rantfa, impidiendo e imposibilitando su derecho
a defenderse adecuadamente y presentar cuan-
tas alegaciones y documentos estimase opor
tunas, nos encontraremos ante un acto admi-
nistrativo nulo de pleno derecho a tenor de lo
dispuesto en el articulo 47.1 a) y e) de la vigente
Ley 39/2015, | de octubre, de Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, en cuanto que se lesiona el derecho
fundamental de defensa de la compaiifa asegu-
radoray se dicta el acto administrativo definitivo
de ejecucion de la garantia, prescindiendo de un
trdmite esencial y fundamental del procedimien-
to administrativo causante de indefensién y con
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la consiguiente infraccion del ordenamiento ju-
ridico.

En este sentido, son numerosos los dictdme-
nes preceptivos de Consejos Consultivos don-
de resuelven en sentido favorable a la nulidad
de la resolucion de incautacidn de garantia, rein-
tegro y ejecucion de dicha garantia, dado la falta
del trdmite preceptivo y esencial de audiencia
a la compafiia aseguradora, parte interesada y
afectada (al ser la entidad que presté la garantia
y se encuentra afectada por el pago)'.

La necesidad de dar audiencia a las asegu-
radoras, ha sido sefialada en reiterados dicté-
menes del Consejo de Estado -DCE 173/2010;
DCEI246/2009; DCE  1196/2007, DCE
188/2003-, asi como por los distintos consejos
consultivos, si bien sélo referida a la incautacién
de la garantia con ocasién de la resolucién cul-
pable del contrato, Unicos supuestos en que es
preceptiva la intervencion de tales drganos so-
bre asuntos que conllevan aquella incautacién.

No obstante lo anterior;, en su dictamen CC
MAD 015/13, el Consejo Consultivo de la Co-
munidad de Madrid va més alld, y considera que
ante una propuesta de resolucién contractual,
el avalista no sélo debe ser notificado respecto
a la existencia de tal propuesta, sino también
de cualquier incidencia del procedimiento,
y asf, aun cuando en su momento el avalista o
asegurador no hubiese formulado alegaciones
en el trdmite de audiencia, debe de notificar
sele el acuerdo de suspensién del plazo para
resolver y notificar la resolucion, y dado que en
el supuesto analizado, dicha comunicacion no
tuvo lugar, considera el Consejo que carece de
virtualidad suspensiva el acuerdo de suspensién
del procedimiento.

En definitiva, la aseguradora resulta parte in-
teresada en todos los procedimientos adminis-
trativos que afecten a la garantia y, por lo tanto,
debe serle notificado el trdmite de audiencia
en todos aquellos procedimientos administra-
tivos con posibilidad de presentar alegaciones y
cuantos documentos estime oportunos, se trata
de una cuestion que ha sido puesta de mani-
fiesto por los Consejos Consultivos de distintas
Comunidades Auténomas y por nuestro Tribu-
nal Supremo en numerosas ocasiones, donde se
resuelve declarando la nulidad de lo actuado sin

audiencia del tercero que garantizaba la correc-
ta ejecucion de la prestacion y la retroaccidn de
las actuaciones al momento de dicho trdmite.
Si bien, teniendo en cuenta la doctrina de
la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 2
de julio de 2001, la audiencia del interesado no
es un valor absolutamente formal que, en todo
caso determina una nulidad para el supuesto de
no haberse producido en el momento procedi-
mental previsto legalmente, sino que tanto en
el dmbito administrativo como en el procesal,

su eficacia invalidante queda vinculada al hecho

sustantivo de que se hubiera producido inde-
fensién.

4. TRAMITES ESENCIALES DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
DE INCAUTACION Y EJECUCION DE
GARANTIAS
Como ha puesto de relieve BARRERO RO-

DRIGUEZ el procedimiento difiere en dos ca-

sos, a saber? seglin que se trate de supuestos en

que no existen dafos y perjuicios o éstos son
inferiores al importe de la garantfa definitiva en
que no parece sino que el acto administrativo
por el que se dicta la resolucién del contrato,
previa audiencia del contratista, debidamente
motivado serd suficiente para proceder a eje-
cutar la garantia si bien el mismo, no necesaria-
mente ha de alcanzar su importe definitivo en
todos los supuestos; o el supuesto de que ello
no sea asf'y haya de tramitarse un procedimien-
to ulterior para la determinacion de los dafios

y perjuicios ocasionados por el incumplimiento

contractual que ocasiona la resolucién del con-

trato.

A tenor de la doctrina jurisprudencial, cabe
conceptuar como trdmites esenciales del pro-
cedimiento administrativo de incautacidon vy
ejecucidon de la garantfa: su iniciacion mediante
acuerdo adoptado por el drgano competen-
te, la sustanciacidn de los actos de instruccidon
que se estimen precisos, el otorgamiento de
audiencia al promotor, aseguradora y demds
interesados, la emisién de informe por parte de
los servicios técnicos vy juridicos de la Adminis-
tracién actuante, la obtencién del informe de la
Comision Provincial de Ordenacién del Territo-
rio y Urbanismo en los supuestos de ejecucion
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de garantias prestadas en materia urbanistica,
debiendo elaborarse con posterioridad, a la vis-
ta del resultado de las actuaciones realizadas, la
correspondiente propuesta de resolucidn, para
concluir, en el caso de que se hubiera mostrado
oposicién por el promotor o la entidad asegu-
radora, con la solicitud del preceptivo dictamen
del érgano consultivo®,

Por otro lado, no puede obviarse que es
doctrina jurisprudencial asentada que la rela-
cidn jurfdica entre la Administracion y el agente
urbanizador derivada de la adjudicacion de un
proyecto de urbanizacién es de naturaleza con-
tractual, aunque no privada, de manera que le
resulta aplicable la legislacion de contratos del
sector publico.

El ejercicio de la prerrogativa resolutoria, eje-
cucion de garantia, asf como el andlisis de las
exigencias procedimentales que la acompafian
requerirdn atender a la mencionada normativa
contractual recogida en la legislacién de contra-
tos del sector publico, debiendo atender a dicha
normativa tanto si nos encontramos en materia
de contratos publicos como si nos encontramos
en materia urbanistica®.

En este sentido, de conformidad con el apar-
tado 2 del articulo 46 del ya derogado Real De-
creto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el
que se aprobd el Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, el
asegurador serd considerado parte interesada
en los procedimientos que afecten a la garantia
prestada en los términos previstos en la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y Procedimiento Administrativo Comun®.

En el mismo sentido, el articulo 97.2 Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico (TRLCSP), aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/201 |, de 14 de noviembre, se pro-
nuncia en términos similares:

“El avalista o asegurador serd considerado
parte interesada en los procedimientos que
afecten a la garantia prestada en los términos
previstos en la Ley de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comdn”.

Por otro lado, el articulo 225 TRLCSP sefiala:
“3. Cuando el contrato se resuelva por incumpli-
miento culbable del contratista, éste deberd_in-

demnizar a la Administracion los dafios y perjuicios
ocasionados. La indemnizacién se hard efectiva, en
primer término, sobre la garantia que, en su caso,
se hubiese constituido, sin perjuicio de la subsisten-
cia de la responsabilidad del contratista en lo que
se refiere al importe que exceda del de la garantia
incautada. 4. En todo caso el acuerdo de resolucion
contendrd pronunciamiento expreso acerca de la
procedencia o no de la pérdida, devolucién o can-
celacién de la garantia que, en su caso, hubiese
sido constituida”,

En consonancia con lo anterior y con los
articulos 4.1 y 82 de la Ley 39/2015, de | de
octubre, del Procedimiento Administrativo Co-
mun de las Administraciones Publicas, el Real
Decreto 1098/2001, de |2 de octubre, por el
que se aprueba el Reglamento General de la
Ley de Contratos de las Administraciones Pu-
blicas, contempla en su articulo 109 relativo al
“Procedimiento para la resolucién de los con-
tratos’, como uno de los requisitos con que ha
de contar el mismo, la "[...] b) Audiencia [...] del
avalista o asegurador si se propone la incauta-
cién de la garantia”.

Conforme a lo previsto en el articulo |13 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 Publi-
cas, la determinacién de los dafios y perjuicios
que deba indemnizar el contratista en los casos
de resolucién por incumplimiento culpable del
contratista, “.. se llevard a cabo por el érgano de
contratacién en decisién motivada previa audien-
cia del mismo, atendiendo, entre otros factores, al
retraso que implique para la inversion proyectada
y a los mayores gastos que ocasione a la Adminis-
tracién”.

Una vez determinados los dafios y perjuicios
que se hayan podido causar, se incoard un nuevo
procedimiento para incautar de la garantia defi-
nitiva en el montante que resulte necesario para
indemnizar los dafios y perjuicios causados; no
obstante, si ésta no fuera suficiente para indem-
nizar la cuantia total, de acuerdo con el art.101.2
del TRLCSP se acudird al procedimiento admi-
nistrativo de apremio.

Con estos articulos, aunque se trata de una
cuestion objeto de debate doctrinal como ve-
remos a continuacion, queda claro que no es
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posible incautar de forma automadtica la garan-
tia definitiva, debiendo en primer lugar, ser de-
clarada la resolucién culpable del contrato por
incumplimientos del contratista y, en segundo
lugar, cuantificar los dafios y perjuicios ocasio-
nados por los incumplimientos del contratista,
tras lo cual, cabrd incautar a garantfa solo por
el importe necesario para indemnizar dichos
dafos y perjuicios acreditados y previamente
cuantificados.

Entendemos que tanto en el procedimiento
de incautacion de la garantia, como en cualquier
otro procedimiento previo que afecte a dicha
garantia, como por ejemplo la propia resolucién
culpable del contrato y el procedimiento de
cuantificacion de dafios y perjuicios ocasiona-
dos, ademds de al contratista, es necesario dar
audiencia al asegurador, al tratarse todos ellos
de procedimientos administrativos que tienen
efectos sobre la garantia prestada.

5. INCAUTACION Y EJECUCION DE

LAS GARANTIAS SOLO EN LOS

SUPUESTOS DE INCUMPLIMIENTO

CULPABLE DEL CONTRATISTA

Sobre la incautacién de la fianza o garantia, si
no hay incumplimiento culpable del contratista,
no procede la incautacion de la misma. Asf lo ha
declarado numerosa jurisprudencia (SSTS 9 de
abril de 2008; 2| de diciembre de 2007;STS) C.
Valenciana 6 de mayo de 2004). La incautacion
de la garantfa solo puede acordarse por el dérga-
no de contratacion en el caso de resolucién cul-
pable del contrato, pero no por cualquier causa
(por ejemplo, por falta de abono del ICIO por
parte del contratista) o por impago a provee-
dores porque en estos casos no hay realmente
perjuicio (Informe 8/2011, 27 de octubre, de
la JCCA Catalufia). Se exige un incumplimien-
to total y doloso (que conduzca a la resolucidn
contractual) y no solo parcial por culpa o ne-
gligencia (SAN 28 de noviembre de 2012). Ni
tampoco tal incautacion procede cuando (segin
la STS) Castilla y Ledn de 21 de noviembre de
2008), pese a resolverse el contrato (de asis-
tencia técnica por incumplimiento del plazo de
gjecucién), hubo alguna falta de diligencia de la
Administracion en velar por el cumplimiento del
contrato. O cuando puede aplicarse concurren-

cia de culpas (SSTS de 14 de diciembre de 200
y de 14 de junio de 2002, Dictamen 694/201 I,
del Consejo Consultivo de Canarias de 21 de
diciembre de 201 1; STS) Castilla y Ledn -Valla-
dolid-, 716/2012, de |13 de abril; alegando ade-
mas el principio de equidad).

Solo si hay incumplimiento negligente del
contratista procede la resolucidon del contrato
e incautacién de la fianza (STS de 6 de junio de
2007;STSJ Baleares de 8 de mayo de 2002;STS)
Cantabria de | de octubre de 2007, ordenan-
do ademas que la indemnizacién del con-
tratista se determine en un procedimiento
distinto; Dictamen 493/2007, de 14 de diciem-
bre, del Consejo Consultivo Canario).

En definitiva, el art. 225.3 TRLCSP no con-
templa referencia alguna a la incautacién auto-
madtica de la garantia, sino que circunscribe las
consecuencias de la resolucidn contractual por
incumplimiento culpable a la obligacién de in-
demnizacion de los dafios v perjuicios ocasiona-
dos, de manera que si el importe de la fianza es
superior al de los dafios y perjuicios cuantifica-
dos, la incautacion debe ser parcial, procediendo
la devolucion de la garantia en la suma restan-
te. Siendo necesario tramitar un procedimiento
contradictorio para la determinacion de los da-
fios y perjuicios.

Se entiende pues, respecto de la fianza vy los
dafos (asf, por la STS) Murcia de 24 de febrero
de 2012) que la incautacion de la fianza tiene
como fin resarcir dafios y perjuicios efectiva-
mente causados, por lo que si tales dafios son
menores que el importe de la garantia corres-
ponde devolver la diferencia al contratista.

Sin embargo, la redaccién dada por la ante-
rior legislacion de contratos del afio 2000 in-
clinaba a interpretar el cardcter punitivo de la
incautacion de la garantia definitiva, de modo
que acreditado el incumplimiento culpable del
contratista se incautaba todo el importe de la
fianza independientemente de que los dafios y
perjuicios fueran menores.Y, en el caso de que
la cuantificacion de los dafios fuera mayor que
el importe de la fianza el contratista habia de
abonar la diferencia. Hoy dfa parece evidente el
criterio de limitar la fianza a la cifra de los da-
fios reales causados con devolucién del resto
(Dictamen del Consejo de Estado 186/201 I, de
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|0 de marzo), postura que parece mas razona-
ble, ya que uno ha de responder de los dafios
que realmente causa.

Refiriéndonos a la reciente Ley 9/2017, de
8 de noviembre, de Contratos del Sector Publi-
o, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo Consultivo 2014/23/U -
y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (BOE
9 de noviembre de 2017), la cual entrard en vi-
gor el préximo dia 9 de marzo de 2018 al te-
ner una vacatio legis de cuatro meses desde su
publicacion en el boletin oficial del estado, debe-
mos adelantar que se pronuncia en el mismo
sentido que el vigente texto refundido de 201 |
en materia de contratos de sector publico sin
establecer novedades especialmente relevantes
en materia de incautacién de garantia o fianza
por resolucion culpable del contrato con objeto
de indemnizar los dafios y perjuicios realmente
ocasionados y previamente cuantificados.

6. ESPECIFICIDADES DEL TRAMITE

DE AUDIENCIA EN MATERIA DE

SUBVENCIONES

Por dltimo, refiriéndonos en concreto al dm-
bito de la subvenciones, si bien extrapolable al
resto de garantias que se presten ante la Admi-
nistraciones Pubicas, cabe poner de relieve que
conforme a la doctrina jurisprudencial de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo, expuesta en la Sentencia de 10 de no-
viembre de 2006 (R] 2006, 9164) , Sentencia de
24 de junio de 2008 (R] 2008,4292) y Sentencia
de 30 de enero de 2015 (R] 2015\485), a los
garantias prestadas en cumplimiento de obliga-
ciones contraidas por el beneficiario de ayudas
publicas, le resulta aplicable, a pesar de su ca-
racter administrativo, las bases reguladoras que
sustentan la figura contractual de la fianza, y, es-
pecificamente, el articulo 1.853 del Cddigo Civil,

lo que determina que no se pueda relegar

la posicién del fiador frente al acreedor a la
de un simple ejecutado, sin posibilidades de

defensa, cuando puede ocurrir que el deudor
haya hecho dejacidn de sus excepciones en pro-
cedimiento seguido para hacer efectiva la deuda,

que pueden ser distintas a las muy limitadas que
se prevén contra la providencia de apremio®.
Esta doctrina jurisprudencial comporta
que a los avales y garantias constituidas resulta
aplicable el articulo 1.281 del Cdédigo Civil. Al
respecto, destacar la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supre-
mo de |2 de julio de 2002 (R] 2002, 7931)’.

7. CONCLUSIONES FINALES

Como conclusidn de todo lo anterior; la fal-
ta de audiencia a la compafifa aseguradora en
todos aquellos trdmites y procedimientos admi-
nistrativos que puedan afectar a la garantfa pres-
tada es un trdmite esencial cuya omisidn vicia
de nulidad la resolucidon que en su caso se dicte
que afecte a dicha garantia tanto en materia de
contratos publico como en materia urbanistica
y de subvenciones.

La sustanciacién del trdmite de audiencia
a la compaiia aseguradora es necesaria en el
procedimiento administrativo de resolucidn
contractual, asi como cualquier otro trdmite
administrativo que pueda afectar a la garantia,
ya que como declara la STS de Il junio 2002,
el asegurador tiene el concepto de interesado
en el procedimiento de resolucidn contractual
cuando ésta lleva consigo la pérdida de la fianza,
por la lesidn econdmica en sus derechos que se
puede derivar

Lo dispuesto en la legislacion, su interpre-
tacién jurisprudencial y doctrinal nos permiten
concluir sin ningdn género de dudas que las
entidades aseguradoras si pueden exigir al ase-
gurado o beneficiario del contrato de seguro
de caucién “a primer requerimiento” la acredi-
tacién previa del incumplimiento de las obliga-
ciones del tomador del seguro, no sdlo en via
administrativa sino también en via jurisdiccional,
en todas sus posibles instancias.

El contrato de seguro de caucidon con cldu-
sula “a primer requerimiento” no constituye, por
tanto, una garantia incondicional, auténoma o
absolutamente abstracta en el dmbito de la con-
tratacién administrativa ni por supuesto en las
garantias que se presten en otras dmbitos del de-
recho administrativo tales como obras de urba-
nizacion o garantias en materia de subvenciones.
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(1) Dictamen 127/2012, de 20 de junio, emitido por el Consejo Consultivo de Castilla La Mancha:

“Las garantias son un medio de facilitar la ejecucién o cumplimiento de los contratos constituyéndose con la finalidad de garantizar el estricto
cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones derivadas de la relacion contractual -tal como queda reflejado en el convenio urbanistico
en el presente caso- por lo que tienen el caracter de negocio juridico accesorio y quedan por ello supeditadas a la suerte de la relacién principal.
Por ello se exige que de forma previa a la incautacion de la garantia prestada y para no causar indefensién se oiga a quien la ha prestado.

En este sentido el Tribunal Supremo atribuye efectos invalidantes a la omisién del tramite de audiencia a las entidades avalistas en
procedimientos administrativos seguidos para la incautacion de fianzas. Asi, en la Sentencia de 14 de mayo de 1991 (RJ 1991/4146),
fundamento juridico 4° y 5°, declara que “teniendo en cuenta que la resolucién del contrato por culpa del contratista privado lleva aparejada
la pérdida de la fianza -articulo 160 del Reglamento de Contratos del Estado- y teniendo en cuenta que la fianza no la presté en este caso el
contratista privado sino un tercero, que es la entidad recurrente, esta era indudablemente un interesado en el procedimiento tramitado para la
resolucién del contrato y la pérdida de la fianza que constituyd, y por tanto debid ser oido en dicho expediente.

Razona la sentencia apelada que la omisién del tramite de audiencia de la entidad en el expediente municipal no es causa de nulidad radical
al no haberse prescindido total y absolutamente del procedimiento establecido ni tampoco es motivo de anulabilidad al no haberse producido
indefensién a dicha entidad ya que pudo alegar los motivos de defensa que estimara oportunos tanto en el recurso de reposicién como en via
jurisdiccional. Pero este razonamiento no es admisible ya que a esta omision del trémite ha de unirse el de la falta de prueba de la culpa del
contratista privado que determina la pérdida de la fianza y hallandonos, como nos hallamos, ante una sancién como es la pérdida de la fianza
prestada la audiencia del sancionado -en este caso la entidad aseguradora- es un trémite esencial como lo es el de todo sancionado en el
expediente sancionador cuya omisién es causa de nulidad radical y asi debe declararse. Este criterio es el seguido por los Tribunales Superiores
de Justicia que en casos semejantes acuerdan la nulidad del procedimiento y la retroaccién de actuaciones, como por ejemplo las Sentencias
de los Tribunales Superiores de Justicia de Madrid, de 18 de enero de 2001 (JUR 2001/132374); Andalucia, de 31 de mayo de 1999 (RJCA
1999/1412); Extremadura, de 18 de diciembre de 1998 (RJCA 1998/4621); La Rioja, de 2 de diciembre de 1996 (RJCA 1996/2260) o Aragén, de
7 de marzo de 2001 (JUR 2001/284117)".

(2) Sin duda el estudio méas acabado sobre la materia al que integramente nos remitimos es el ya citado de BARRERO RODRIGUEZ, C., La
resolucién de los contratos administrativos por incumplimiento del contratista, Lex Nova, 2.2 edicién, diciembre 2011, pags. 349 y ss.

(3) Sentencia de TS, Sala 32, de lo Contencioso-Administrativo, 27 de Abril de 2001:
“El avalista es parte interesada en el procedimiento de resolucién contractual cuando esta lleva consigo la perdida de la fianza.

Y debe recordarse que la necesidad de la observancia del tramite de audiencia, respecto de los interesados, aparecia establecida en el
art. 91 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, y ha sido mantenida en el actual art. 84 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn -LRJAP/PAC-.

Es por ello acertada la argumentacion de la sentencia recurrida que asi lo considera, y atribuye efectos invalidantes a la omisién del tramite de
audiencia correspondiente a dicho interesado.

Por lo cual, no son de apreciar las infracciones que han sido reprochadas a la sentencia recurrida por la solucién que en ella se ha seguido sobre
esta cuestion de la necesidad de dar audiencia al avalista.

A lo anterior ha de anadirse que la observancia del tramite de audiencia que corresponde al contratista también afecta e interesa al
avalista, ya que las alegaciones y pruebas que el primero pudiera realizar podrian significar para el segundo la liberacién de su responsabilidad.
Y que la sentencia recurrida senala que uno de los fundamentos de la pretension anulatoria de la compania aseguradora, que actué como parte
actora en el proceso de instancia, consistié en denunciar la ausencia, entre otros, del tramite de audiencia del contratista”.

(4) La Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de enero de 2009 -Ar. RJ 2009/,574- afirma claramente que “esta sala ha declarado repetidamente
que a las adjudicaciones de Programas de Actuacion Urbanistica les es aplicable la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas”. En igual
sentido se ha pronunciado ese alto tribunal en Sentencias de 28 de diciembre de 2006 -Ar. RJ 2007,405-, 4 de enero de 2007 -Ar. RJ 2007,473-
, 5 de febrero de 2008 -Ar. RJ 2008,1881-, 8 de abril de 2008 -Ar RJ 2008,3747- o0 4 de abril de 2012 -Ar. RJ 2012,5681-, entre otras muchas.

(5) Comentario PILAR ORTEGA. Libro contratacion del Sector publico Local (32 edicién El Consultor-La Ley, pag.677, nota al pie 37):

Se indlica expresamente la necesidad de que la entidad avalista sea parte interesada en los procedimientos que afecten a la garantia, cuestion
que habia sido puesta de manifiesto por la jurisprudencia y que ocasionaba la nulidad de lo actuado sin audiencia del tercero que garantizaba la
correcta ejecucion de la prestacion y la retroaccion de las actuaciones al momento de dicho trémite, si bien se admite que sea realizado de forma
sucesiva al del interesado y no simultanea. Asi la STS de Madrid de 5 noviembre 2003 (Recurso 95/2001. Ponente: D.2 Pilar Maldonado Murioz),
en un caso en que se comunicé a la Entidad bancaria recurrente, no al mismo tiempo que a su avalado, sino en un momento posterior, ya la
intencién de presentar ante la Caja General de Depésitos la correspondiente solicitud de incautacién de las garantias definitivas constituidas por
la empresa MBI, a efecto de dar cumplimiento al reglamentario tramite de audiencia al interesado y para que formularen alegaciones en el plazo
de 15 dias a partir de la recepcién de dicho escrito. Se admite esta comunicacién posterior, teniendo en cuenta la doctrina de la STS de 2 de julio
del 2001, para la que audiencia del interesado no es un valor absolutamente formal que, en todo caso determina una nulidad para el supuesto
de no haberse producido en el momento procedimental previsto legalmente, sino que tanto en el &mbito administrativo como en el procesal, su
eficacia invalidante queda vinculada al hecho sustantivo de que se hubiera producido indefensién, lo que no ocurre en el supuesto enjuiciado,
en el que el recurrente ha podido alegar y probar lo que tuviera por conveniente en defensa de sus derechos, tanto en via administrativa como
en sede jurisdiccional.

Es més adecuado, no obstante la sustanciacién de este tramite en el procedimiento de resolucién contractual, ya que como declara la STS de
11 junio 2002. (Recurso 4081/1997. Ponente: D. Fernando Martin Gonzalez) el avalista tiene el concepto de interesado en el procedimiento de
resolucion contractual cuando ésta lleva consigo la pérdida de la fianza, por la lesion econémica en sus derechos que se puede derivar.

(6) «[...] Estos criterios no son mas que la traduccion al campo de las subvenciones de la normativa general, contenida en el art. 371 y 34 de
la Ley 30/1992, que exige la comunicacion y, en su caso audiencia de los interesados que, como en el presente caso, la resolucién pueda
afectarles, y su domicilio es conocido».
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(7) Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 2002:

“[...] Tampoco este motivo puede ser estimado, por cuanto que, en definitiva, sélo una interpretacion rigurosamente literal y desconectada
de otros preceptos de los arts. 397 del Reglamento de Contratos del Estado y 114y 115 de la Ley puede permitir la exclusion del avalista
del concepto de parte interesada a efectos de rechazar incluso la posibilidad de que verifique cualquier clase de alegaciones, si bien
cabe que éstas puedan considerarse como procedentes o improcedentes, segun su sentido, finalidad y segun la propia naturaleza de su
intervencion, que siempre seria la que deriva de su calidad de avalista, mas, dentro de los propios limites que resultan de esta calidad, no parece
existir duda alguna con relacién a la posibilidad de su intervencién en el procedimiento administrativo seguido para la incautacion
de la fianza, puesto que si bien es cierto que el art. 114 de la Ley de Contratos le priva del beneficio de excusién de los arts. 1830 y
concordantes del Cédigo Civil , a cuyo tenor no podria ser compelido a pagar al acreedor (aqui la Administracion) sin hacerse antes
excusion de todos los bienes del deudor (aqui la entidad contratista), beneficio que, ademas, no tendria lugar de haberse obligado el
avalista solidariamente con el deudor, es lo cierto que la entrega del importe de la fianza incautada parcialmente, en los términos en que
se requiere al avalista por parte de la Caja General de Depdsitos, si genera en éste un perjuicio econémico concreto que le atribuye la
condicién de interesado a los efectos del art. 23, b) de la ya vieja Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de Julio de 1.958 , y, hoy, del art.
31,1,b) delaley30/92, tal como se harecogido en sentencias de esta Sala como las de 6 de Febrero de 1.988, 14 de Marzo de 1.989 y 14
de Mayo de 1.991 , citadas por la Aseguradora recurrida en casacién, y por ejemplo, en otra reciente de 27 de Abril de 2001 , a cuyo tenor el
avalista es parte interesada en el procedimiento de resolucion contractual cuando ésta lleva consigo la pérdida de la fianza, afirmando
esta ultima sentencia que la necesidad de observancia del tramite de audiencia, respecto de los interesados, ya aparecia establecido en
el art. 91 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1.958 , y ha sido mantenida en el actual art. 84 de la Ley 30/92, por lo que --segin
sigue dicha sentencia-- es «acertada la argumentacion de la sentencia recurrida (a la que se referia un recurso de casacion de similar contenido)
que asi lo considera, y atribuye efectos invalidantes a la omision del trdmite de audiencia correspondiente a dicho interesado», pudiendo
destacarse, también, al hilo de tal doctrina jurisprudencial, que en vista de los términos del art. 375 del Reglamento de Contratacién del Estado ,
habré de entenderse que si el avalista responde frente a la Administracién del importe senalado como fianza en los mismos términos
que si hubiere sido constituida por el contratista --sin poder utilizar el beneficio de excusién-- sus derechos e intereses estan afectados
en forma directa y de inmediato por el Acto de la Administracién que decretd la incautacion de la fianza, por lo que han de propiciarse
a su favor las correspondientes posibilidades defensivas, toda vez que, en otro caso, se produciria la indefensién constitucionalmente
prohibida en el art. 24 de la Constitucion .

[...] Aln no siendo aplicable por razén del tiempo la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, Ley 13/95, de 18 de Mayo , resulta que
en el art. 47, 2 de ésta, luego art. 46,2 del Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de Junio, se preceptia que
el avalista o asegurador sera considerado parte interesada en los procedimientos que afecten a la garantia prestada en los términos previstos
en la Ley 30/92 , sin que pueda entenderse subsanada la ausencia de intervencién y de audiencia por la circunstancia de que hubiera sido
notificada la resolucién del contrato y la incautacién del aval al avalista, puesto que, en definitiva, tal notificacién , referida a tales extremos,
no cumplimentaba las exigencias requeridas en cuanto a audiencia e intervencion de dicho avalista en lo que concretamente atania a su
obligacion de pago, tal como refleja la sentencia recurrida, que no estima en su integridad el recurso contencioso administrativo interpuesto por
la entidad aseguradora hoy recurrida en casacién, sino sélo parcialmente, al no entrar en el fondo de la resolucién del contrato --cuyas causas y
circunstancias se desconocen y no pueden ser materia u objeto de este recurso--, y al circunscribirse al fallo a que se la tenga por parte desde
que se le produjo algtn perjuicio, y, en todo caso, desde el acuerdo de incautacién , aunque naturalmente sélo en el ambito de lo que concierne
a sus posibilidades defensivas, no a las que quedan fuera de él, criterios todos que, si cabe, ostentan mayor relieve cuando, como aqui, el
contratista no ha intervenido en el recurso, ni éste versa sobre la resolucion del contrato, ni, en suma, se muestra interesado en una cuestion que
no le va afectar porque pagara “otro”, la Aseguradora recurrente en la instancia, aqui recurrida (...).

Por ello, no compartimos la tesis que formula el Letrado de la Junta de Andalucia, respecto de que la Sala de instancia ha reconocido
indebidamente la condicién de interesado en el procedimiento de reintegro de la subvencién al avalista, en infraccién de lo dispuesto en
el articulo 31 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, desconociendo -segun se aduce- las caracteristicas del aval prestado en garantia de obligaciones de contenido econémico a favor de
las Administraciones Publicas, puesto que, como hemos expuesto, resulta evidente que los intereses del avalista quedan afectados por la
resolucién que concluya el procedimiento de reintegro de la subvencion, en cuanto que constituye el presupuesto objetivo para iniciar, en caso
de desatencion del requerimiento de pago, del procedimiento de ejecucién del aval».
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