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DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

El Pleno del

Consultivo  del

Consejo
Principado de
Asturias, en sesidn celebrada el dia
23 de mayo de 2013, con asistencia
de los senores y la sefora que al
margen se expresan, Yy la abstencion
de don Fernando Ramdn Fernandez
Noval en aplicacién de lo dispuesto
en el articulo 9.2 de la Ley del
Principado de Asturias 1/2004, de
21 de
Consultivo, y en los articulos 14.2 y
30.2 del

Organizacién y Funcionamiento del

octubre, del Consejo

Reglamento de

Consejo Consultivo, aprobado por
Decreto 75/2005, de 14 de julio, al
concurrir la causa prescrita en el
articulo 28.2.c) de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, emitio el

siguiente dictamen:

Consejo Consultivo del Principado de

Asturias, a solicitud de V.E. de 29 de abril de 2013, examina el expediente
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relativo a la resolucién del contrato de prestacion del servicio de alimentacion

para la Escuela Infantil de la Universidad de Oviedo, adjudicado a “X".

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 29 de septiembre de 2011, se adjudica el contrato de prestacion
del servicio de alimentacién para la Escuela Infantil de la Universidad de
Oviedo, segun se recoge en el documento contractual formalizado 1 de octubre
de 2011, por un plazo de ejecucidén de dos afios, a contar desde la fecha de
formalizacion del contrato, prorrogable “por mutuo acuerdo entre las partes por
un periodo maximo de un afo”, y por un precio total de ciento dieciocho mil
ochocientos euros (118.800 €).

Obran incorporados al expediente los particulares relativos a la licitacion,
por el procedimiento abierto, del referido servicio. Entre ellos, los pliegos de
clausulas administrativas particulares (especificandose en la clausula 26.1
ciertas causas resolutorias, “ademas de las previstas en los articulos 206 y 284
de la LCSP") y de prescripciones técnicas, el “certificado de seguro de caucion”
aportado por la adjudicataria “en concepto de garantia definitiva” por importe
de 5.500 € y las resoluciones por las que se aprueba una revision de precios
(pactada en el contrato) y un gasto adicional para hacer frente al incremento

del Impuesto sobre el Valor Ahadido.

2. El dia 4 de marzo de 2013, segun se recoge en la propuesta de resolucion
del contrato, la Gerente de la Universidad de Oviedo informa que, como
consecuencia de la situacion econdmica actual y el recorte presupuestario, se
ha acordado el cierre de la Escuela Infantil el proximo 31 de julio de 2013,
fecha en la que cesara toda actividad en la misma y, por ende, devendra

innecesario el contrato de servicio de alimentacion para los usuarios.
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3. Mediante oficio de la Jefa del Servicio de Contratacion y Patrimonio de la
Universidad de Oviedo de 26 de marzo de 2013, se notifica a la adjudicataria
“que se ha incoado expediente para una pretendida terminacion anticipada del
contrato (...) como resultado del cierre de la Escuela Infantil de la Universidad
de Oviedo el préximo 31 de julio de 2013, recogido y aprobado en los
Presupuestos de esta Universidad para el ejercicio 2013".

En el mismo escrito se le indica que “el procedimiento se ha iniciado
mediante propuesta de (la) Gerencia de la Universidad de fecha 11 de marzo de
2013, a partir de la cual se inicia el computo del plazo para resolver el
procedimiento”. Igualmente, se le comunica el plazo para resolver y los efectos

del silencio administrativo, abriéndose un tramite de audiencia.

4. El dia 9 de abril de 2013, la contratista presenta en una oficina de correos un
escrito de alegaciones dirigido a la Universidad “evacuando el tramite conferido
en su escrito de fecha 26 de marzo”. En él manifiesta que la decision adoptada
“mediante propuesta de la Gerencia de la Universidad” ocasiona a la mercantil
la “pérdida de los ingresos pactados correspondientes al mes de septiembre de
2013" y precisa que la adjudicataria del catering, “por efecto de la subrogacion
empresarial por la que se accedié obligatoriamente al citado servicio, tuvo que
admitir como personal laboral (a) aquel que ya prestaba su actividad laboral en
la Escuela Infantil de la Universidad de Oviedo”, lo que se concretd en la
subrogacion de la empresa en la relacion de empleo de dos trabajadoras que se
identifican, y cuya antigliedad se remonta al 1 de septiembre de 2001 y al “16
de abril de 2012" (sic). Entiende que es la Universidad la que “debe hacerse
cargo de las consecuencias que se derivan de la decisiéon adoptada (...), tanto
respecto a la continuacién de la relacién laboral (...) como de las posibles
indemnizaciones y liquidaciones”.

Afade que la decisién de suprimir el servicio no encuentra “fundamento
motivado”, y que en el procedimiento instruido al efecto “no se observan los

requisitos legales previstos en los arts. 221, siguientes y concordantes del
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TRLCSP (...), maxime cuando considera la contencidon del gasto como causa de
fuerza mayor”, lo que “derivaria en la nulidad de pleno derecho” de la

resolucion contractual.

5. Solicitado informe al Servicio Juridico de la Universidad, la Vicesecretaria
General informa, con fecha 18 de abril de 2013, que “si concurre la causa de
resolucion alegada y que viene recogida en el articulo 206, apartado g), de la
Ley 30/2007 (...), ya que al procederse al cese de la actividad de la Escuela
Infantil a partir del 31 de julio de 2013 el objeto del contrato no se puede

ejecutar a partir de dicha fecha”.

6. Con fecha 19 de abril de 2013, la Jefa del Area de Servicios Universitarios
formula propuesta de resolucidn. En ella, después de referirse a los
antecedentes del caso y a la delegacion de la competencia del Rector en el
Gerente, considera que procede la resolucidon por “imposibilidad de ejecutar la
prestacion en los términos inicialmente pactados”, con “devolucién de la
garantia definitiva depositada para la formalizacion del (...) contrato
administrativo, que asciende a 5.500,00 euros”, y la indemnizacién de los dafos
y perjuicios derivados de la “finalizacion anticipada del contrato sin causa
imputable al contratista”, que se cuantifican en “153,46 €, correspondiente al
3% del importe de la prestacion dejada de realizar (una mensualidad del
contrato)”.

Igualmente, se propone “modificar la disposicién del gasto final aprobada
para el ejercicio 2013 (...), autorizando y disponiendo un gasto definitivo”
ajustado a los importes pendientes de pago por el servicio de alimentacion y la

indemnizacion por finalizacién anticipada del contrato.

7. En este estado de tramitacién, mediante escrito de 29 de abril de 2013,
registrado de entrada el dia 6 del mes siguiente, V. E. solicita al Consejo

Consultivo del Principado de Asturias que emita dictamen sobre consulta
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preceptiva relativa al procedimiento de resolucidn del contrato de prestacion del
servicio de alimentacidon para la Escuela Infantil de la Universidad de Oviedo,

adjuntando a tal fin copia autentificada del expediente.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo segun lo
dispuesto en el articulo 13.1, letra n), de la Ley del Principado de Asturias
1/2004, de 21 de octubre, en relacion con el articulo 18.1, letra n), del
Reglamento de Organizacién y Funcionamiento del Consejo, aprobado por
Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud del Presidente del Principado de
Asturias, en los términos de lo establecido en los articulos 17, apartado a), y
40.1, letra a), de la Ley y del Reglamento citados, respectivamente.

Como ya tuvo ocasion de manifestar este Consejo en sus Dictamenes
Num. 103/2006 y 178/2006, dicha competencia deriva de la calificacion de la
Universidad de Oviedo como Administracion publica del Principado de Asturias,
y como tal sujeta en su actuacion a la legislacion administrativa, sin perjuicio de
su autonomia para el cumplimiento de sus fines institucionales de docencia e

investigacion.

SEGUNDA.- Atendiendo a lo dispuesto en el capitulo I del titulo VII de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y en el articulo 109 de los
Estatutos de la Universidad de Oviedo, esta se halla debidamente legitimada en

cuanto autora de la Resolucién objeto del procedimiento que ahora se examina.

TERCERA.- El contrato que vincula a las partes es de naturaleza

administrativa, suscrito al amparo del articulo 19 de la Ley 30/2007, de 30 de
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octubre, de Contratos del Sector Publico (en adelante LCSP), al tratarse de un
contrato de servicios calificado como tal conforme al articulo 10 de la misma
Ley. En consecuencia, a tenor de lo dispuesto en el ya citado articulo 19 de la
LCSP, el régimen juridico del contrato es el establecido por la propia Ley y sus
disposiciones de desarrollo, supletoriamente se aplicaran las restantes normas
de derecho administrativo y, en su defecto, las normas de derecho privado.

A tenor de lo establecido en el pliego de clausulas administrativas
particulares y en las clausulas del contrato suscrito entre las partes, este se
regira por las clausulas del pliego, las del pliego de prescripciones técnicas y los
anexos, y en todo lo no previsto en ellos se aplicaran los preceptos de la LCSP y
del resto de normas complementarias en materia de contratacion
administrativa. Visto que el contrato analizado fue adjudicado el 29 de
septiembre de 2011, ha de tenerse presente que el vigente Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante TRLCSP),
establece en su disposicion transitoria primera que los contratos administrativos
adjudicados con anterioridad a su entrada en vigor se regiran, en cuanto a su
extincion, entre otros aspectos, por la normativa anterior. Ahora bien, para la
determinacion de la ley aplicable al procedimiento de resolucion del contrato
hemos de remitirnos al momento de incoacién del procedimiento, fecha en la
que estaba ya vigente el TRLCSP.

En reiteracion de lo establecido en el articulo 194 de la LCSP, el pliego de
clausulas administrativas particulares determina que el érgano de contratacion
ostenta, dentro de los limites y con sujecidn a los requisitos y efectos sefialados
en la ley, la prerrogativa de interpretar los contratos administrativos, resolver
las dudas que ofrezca su cumplimiento, modificarlos por razones de interés
publico, acordar su resolucion y determinar los efectos de esta.

El ejercicio de dichas prerrogativas, a fin de garantizar no solo el interés
publico, sino también el que los contratistas tienen en el cumplimiento de los

contratos, exige la concurrencia de los presupuestos legalmente establecidos,
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asi como sujetarse a las normas procedimentales que lo disciplinan. Estas
exigencias formales operan, al igual que los requisitos materiales, como limite
respecto del ejercicio por parte de la Administracién de sus prerrogativas de
resolucion.

En este sentido, debemos senalar que, acordado el inicio del
procedimiento para la resolucion por el érgano competente (el Gerente de la
Universidad de Oviedo, por delegacion del Rector -a quien se atribuye en el
articulo 206 de los Estatutos de la Universidad-, en virtud de Resolucién que se
cita en la antefirma), el procedimiento ha sido instruido, en lo esencial, con
arreglo a lo dispuesto en el vigente articulo 224.1 del TRLCSP que se remite a
la regulacidn reglamentaria, y en el articulo 109.1 del Reglamento General de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre. Esta norma sujeta la resolucion del contrato al
cumplimiento de los siguientes requisitos: a) audiencia del contratista por plazo
de diez dias naturales, tratandose de propuesta de oficio; b) informe del
Servicio Juridico, y c) dictamen del Consejo Consultivo, dado que se ha
formulado oposicidn por parte de la contratista.

En el caso que analizamos se cumplen tales requisitos de procedimiento,
pues, aunque se advierte una deficiente documentacion de las actuaciones (no
obran en el expediente la resolucidn de incoacion, ni el previo informe del
Gerente que la justifica, aunque si su contenido), constan el puntual traslado al
perjudicado de la decisiébn administrativa y su fundamentacion, la oposicidn

planteada por aquel y el informe del Servicio Juridico de la Universidad.

CUARTA.- En relacién con el fondo del asunto, hemos de subrayar, en primer
término, que, ante una circunstancia sobrevenida, es el interés publico el que
ampara la decisién de la Administracion de resolver el contrato, si bien, para
ello, se requiere que tal medida sea adecuada y conforme a la normativa

vigente y a las clausulas establecidas en el mismo.
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Con arreglo al marco normativo antes senalado, resulta aplicable a la
determinacion de las causas y efectos de la resolucion de este contrato la LCSP
limitandose el pliego de clausulas administrativas particulares a especificar
ciertas causas resolutorias, “ademas de las previstas en los articulos 206 y 284
de la LCSP” (clausula 26.1).

La causa invocada por la Administracion es la contemplada en el
apartado g) del articulo 206 de la LCSP, que consagra la virtualidad resolutoria
de la “imposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos inicialmente
pactados (...), cuando no sea posible modificar el contrato conforme a lo
dispuesto en el titulo V del libro 1”.

Para el correcto entendimiento de esta causa resolutoria es preciso
situarla en su contexto, toda vez que se introduce en nuestro ordenamiento por
la disposicién final decimosexta de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible, y esta destinada a operar “cuando no sea posible modificar el
contrato conforme a lo dispuesto en el titulo V del libro I”; con anterioridad, el
desistimiento unilateral de la Administracion era el medio empleado en la
practica para aquellos supuestos en que la modificacion del contrato entrainaba
una variacion de tal transcendencia que exigia acudir a una nueva contratacion.
No podemos soslayar que, en virtud de la misma reforma introducida por la Ley
de Economia Sostenible, se anaden dos nuevos parrafos al articulo 208 de las
LCSP, en los que se establece que, cuando “la resolucidon se acuerde por las
causas recogidas en la letra g) del articulo 206, el contratista tendra derecho a
una indemnizacion del 3 por ciento del importe de la prestacién dejada de
realizar, salvo que la causa sea imputable al contratista” -apartado 5-, y que, al
“tiempo de incoarse el expediente administrativo de resolucién del contrato por
la causa establecida en la letra g) del articulo 206, podra iniciarse el
procedimiento para la adjudicacidon del nuevo contrato, si bien la adjudicacion
de éste quedara condicionada a la terminacidén del expediente de resoluciéon”
-apartado 6-. La propia exposicion de motivos de la reiterada Ley 2/2011

resulta ilustrativa acerca de la justificacion de la modificacion normativa acorde
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con las practicas recomendadas por la Unidén Europea, y “teniendo en cuenta,
especialmente, la postura manifestada por la Comision sobre modificaciones no
previstas en los documentos de licitacion y sobre el caracter de alteracion
sustancial de aquellas que excedan en mas de un 10 por ciento el precio inicial
del contrato”.

La estrecha vinculacidon que existe entre el hecho de que se introduzca
esta causa de resolucion y las severas restricciones a que se sujetan las
modificaciones contractuales la pone también de manifiesto el Consejo de
Estado en su Dictamen 215/2010, de 18 de marzo, sobre el anteproyecto de la
Ley de Economia Sostenible, en el que califica la novedosa causa de resolucion
de “contrapartida” al nuevo régimen que la Ley establece en “la modificacion
contractual”.

En sintesis, la nueva causa resolutoria, a diferencia del desistimiento de
la Administracion, esta llamada a operar cuando se pretenda la modificacion del
contrato y esta no pueda realizarse por afectar a sus elementos esenciales;
presupone la subsistencia de la necesidad de aquel -si bien, alterado en su

|\\

misma esencia-, pues el legislador se refiere singularmente al “procedimiento
para la adjudicacion del nuevo contrato”, y comporta una indemnizacién al
contratista notoriamente inferior a la que la propia LCSP liga al desistimiento.

Sentado esto, debe concluirse que el elemento diferenciador entre una y
otra causa resolutoria viene marcado por la necesariedad o conveniencia de
que la prestacion contratada se mantenga. Si el contrato deviene innecesario la
Administracion debe acudir al desistimiento, y no puede -licitamente- iniciar un
nuevo procedimiento de contratacién mientras persistan las razones de interés
publico que justifican la resolucién contractual. En cambio, si la prestacion del
servicio sigue siendo necesaria la Administracion debe acudir a la resolucion por
imposibilidad material de ejecucién y de modificacion del contrato, con los
efectos propios de esta novedosa figura.

En torno a los diferentes efectos que surten una y otra causa -la distinta

cuantia resarcitoria (el 10% frente al 3%)-, ha de repararse en que el
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desistimiento de la Administracién impide que se pueda abrir una licitacién con
el mismo objeto, de modo que el contratista se ve privado de su derecho a
cumplir lo pactado, sin expectativa alguna; en cambio, en el supuesto de
imposibilidad de modificacién y de ejecucidon el mismo interés publico que
justifica la resolucion fundamenta también el inicio de un nuevo procedimiento
para la adjudicacion de un contrato con el mismo objeto -sin perjuicio de que
aparezca alterado mas alld de los limites que autorizan la modificacion
contractual-, por lo que nada impide al contratista tomar parte en el inminente
procedimiento de licitacién. Se impone, por ello, una separacién nitida entre
unos y otros supuestos, debiendo reducirse estrictamente los de imposibilidad
de ejecucidon a aquellos casos en que subsistan la necesidad y la voluntad de
contratar.

En el asunto sometido a nuestra consideracién, la imposibilidad de

I\\

ejecucion que la Administracion esgrime es el “cierre de la Escuela Infantil de la
Universidad de Oviedo el proximo 31 de julio de 2013, recogido y aprobado en
los Presupuestos de esta Universidad para el ejercicio 2013”, de lo que resulta
objetivamente que la prestacion del servicio de alimentacidon deviene indtil e
innecesaria, pues se suprime de plano, sin que se plantee su mantenimiento
modificado o alterado. Por su parte, la adjudicataria manifiesta que la decision
administrativa no encuentra “fundamento motivado”, por cuanto no cabe elevar
“la contencidn del gasto” a la categoria de “fuerza mayor”, con lo que parece
rebatir la invocada imposibilidad de ejecucion, dejando incélume la opcidn de
desistimiento unilateral. Al respecto, ha de advertirse, a la luz de lo actuado,
que la Administracidon universitaria se ajusta a las previsiones legales al suprimir
el ya citado servicio de alimentacion, consecuencia de la supresion del servicio
de guarderia infantil, de modo que la justificacion razonada necesaria en la
resolucion anticipada del contrato -como toda decisidon administrativa- ha de
reputarse como suficiente a estos efectos -por concurrir causas econdmicas,
atendibles y conocidas que han llevado a la supresion del servicio en el que

materialmente se desenvolvia la prestacion de la contratista-; pero, de

10
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conformidad con lo razonado, la causa resolutoria no puede ser la invocada por
la Administracidn universitaria -sino el desistimiento- cuando el contrato
deviene innecesario y no cabe licitar nuevamente la prestacion en que consiste.

En lo que atane a los efectos de la resolucion contractual, la propuesta
sometida a nuestro dictamen acude a lo establecido en el apartado 5 del
articulo 208 de la LSCP para los supuestos de imposibilidad de modificacion y
ejecucion, donde se establece que el contratista “tendra derecho a una
indemnizacion del 3 por ciento del importe de la prestacion dejada de realizar”.
Sentado que no procede la resolucién por tal imposibilidad, sino por
desistimiento, es claro que el resarcimiento habra de ser el dispuesto en el
articulo 285.3 de la LCSP, que sefiala, para estos supuestos, que “el contratista
tendra derecho al 10% del precio de los (...) trabajos pendientes de realizar en
concepto de beneficio dejado de obtener”; de lo que se deduce que -a
diferencia de lo que ocurre con la regla del articulo 208- no estamos ante una
clausula liquidadora del dafio y sustitutiva de su directa valoracion, sino ante
una cuantificacion del beneficio industrial que no excluye la indemnizacion por
otros conceptos.

La mercantil, en su escrito de alegaciones, reclama, en concepto de
dafios y perjuicios, los “ingresos pactados correspondientes al mes de
septiembre de 2013”, y traslada a la Universidad las futuras y eventuales
indemnizaciones derivadas del hipotético despido de las trabajadoras que se
ocupan del servicio de alimentacion, so pretexto de que, “por efecto de la
subrogacion empresarial por la que se accedié obligatoriamente al citado
servicio, tuvo que admitir como personal laboral (a) aquel que ya prestaba su
actividad (...) en la Escuela Infantil” (si bien, salvo error en las fechas, solo se
subrogd una de las trabajadoras).

En relacion con los ingresos dejados de percibir, es claro que estos no
pueden reclamarse como si se tratara de beneficios netos, debiendo acudirse a

la mencionada regla del articulo 285.3 de la LCSP.
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Respecto a las eventuales indemnizaciones por despido, debe
puntualizarse prima facie -sin perjuicio de que no representan ahora un dafo,
al depender de una ulterior decisién empresarial- que el titular de las relaciones
laborales es la empresa y no la Universidad, y que, sin entrar en otras
consideraciones, se desconoce a priori en qué pueda incrementarse la
indemnizacion a los trabajadores por una decisidbn administrativa que pone
término anticipado al servicio, dado que tal compensacion solo podria ser mas
elevada de extinguirse la relacion laboral, de conformidad con lo inicialmente
acordado, dos meses después. En cualquier caso, aislada la posicion de la
adjudicataria en sus justos términos, debe senalarse que estamos ante meras
hipdtesis acerca de posibles dafios inexistentes en la fase en la que nos
encontramos, y que por tanto no pueden ser alun objeto de analisis y examen.

De acuerdo con lo razonado, no se estima ajustada a derecho la
indemnizacion propuesta por la Universidad -"153,46 €, correspondiente al 3%
del importe de la prestacion dejada de realizar (una mensualidad del
contrato)”-, toda vez que el resarcimiento habra de ser, al menos, del 10% de
los trabajos pendientes de realizar; aunque si se revela adecuado el referente
temporal adoptado (la mensualidad), ya que solo restaria la correspondiente a
septiembre de 2013 (en agosto el servicio no se presta), y la eventual prorroga
del contrato queda supeditada al "mutuo acuerdo de las partes”.

Respecto a la “devoluciéon de la garantia definitiva depositada”, a la que
se alude en la propuesta de resolucion, es evidente que se refiere a la
correspondiente autorizacién para que se cancele el seguro de caucion

aportado en aquel concepto por la adjudicataria.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que no procede la resolucidon, por imposibilidad de ejecucion, del

contrato de prestacion del servicio de alimentacidn para la Escuela Infantil de la
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CONSEjJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Universidad de Oviedo, adjudicado a ...... , Y si por desistimiento unilateral, con

los efectos expuestos en el cuerpo de este dictamen.”
V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.

EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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