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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 122/2019
Dictamen Num. 155/2019

VOCALES:

El Pleno del Consejo
Sesma Sdanchez, Begona, ) o
Presidenta Consultivo  del  Principado de
Gonzdlez Cachero, Maria Isabel
Iglesias Ferndndez, Jesus Enrique

Menéndez Sebastian, Eva Maria 19 de junio de 2019, con asistencia
Garcia Garcia, Dorinda

Asturias, en sesidn celebrada el dia

de las seforas y el sefior que al
Secretario General:

Iriondo Colubi, Agustin margen se expresan, emitid por

unanimidad el siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 24 de mayo de 2019 -registrada de entrada el
dia 29 del mismo mes-, examina el expediente de resolucion del contrato del

servicio de cafeteria en un instituto de ensefianza secundaria.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Mediante Resolucién del Consejero de Educacion y Cultura de 6 de
septiembre de 2016, se adjudica a ...... el contrato del servicio de cafeteria en el
Instituto de Ensefianza Secundaria ...... , con un plazo de ejecucién por el
periodo comprendido entre septiembre de 2016 y junio de 2020 (4 cursos
escolares).

En la cldusula 15.4.1 del pliego de las administrativas particulares se

sefala que “el contratista queda obligado a aportar, para la realizacion del
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servicio contratado, los medios humanos y materiales que sean precisos para la
buena ejecucion de aquél, de acuerdo con lo establecido en los pliegos,
teniendo dicha obligacion la consideracion de obligacion contractual esencial a
los efectos previstos en el articulo 223.f) del TRLCSP”. La clausula 18.1 remite,
en cuanto a la resolucion del contrato, a lo dispuesto en los articulos 223 y 308
del TRLCSP y a las que se establezcan expresamente en el contrato, y afade,
entre otras, “el cierre de las instalaciones por cualquier circunstancia, sin haber
obtenido previamente autorizacion expresa del responsable del contrato” -letra
f)- y “el incumplimiento de las obligaciones contractuales esenciales previstas
en las clausulas 15.4.1 y 15.5, letra a), del pliego” -letra g)-. Ambas se recogen
también como causas de resolucion en los apartados f) y g) de la cldusula sexta
del contrato.

Obran en las actuaciones practicadas tres correos electrénicos remitidos
los dias 1, 7 y 13 de febrero de 2019 por el Director del Instituto al Servicio de
Centros de la Direccidon General de Planificacion de Centros e Infraestructuras
Educativas y un informe enviado por el mismo responsable a dicho Servicio el 7
de febrero de 2019. Todos ellos se refieren a la problematica suscitada por “la
suspensidon de la prestacion del servicio de cafeteria” en el Instituto de
Educacion Secundaria ...... , tras comunicar telefénicamente el dia 1 de febrero
la adjudicataria “su intencion de coger una baja laboral, por lo que no prestaria
el servicio el lunes 4 de febrero ni en dias sucesivos”; situacion a la que afiaden
otras quejas relacionadas con la prestacion del servicio. Figura también en el
expediente un burofax remitido el 5 de febrero de 2019 por la Direccidon del
centro a la adjudicataria solicitandole que, “en cumplimiento del contrato de
concesidon proceda a contratar una persona que se encargue de seguir
proporcionando el servicio a la mayor brevedad posible”.

Asimismo, consta el informe emitido por la Jefa del Servicio de Centros el
20 de febrero de 2019 en el que se describe la situacion y se afirma la

existencia de causa de resolucion imputable al contratista.
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2. Con fecha 11 de marzo de 2019, previa propuesta de la Jefa del Servicio de
Centros, el Consejero de Educacion y Cultura dicta Resolucidon por la que se
acuerda iniciar el procedimiento de resolucion del contrato “por incumplimiento
del contratista”, sefalandose en sus fundamentos de derecho que existen
“diversos incumplimientos por parte del contratista que encajan en las causas
de resolucidon contractual recogidas en la clausula 18.1, letras f) y g), del

(pliego de las administrativas particulares) rector del contrato”.

3. Evacuado el tramite de audiencia mediante escrito notificado a la contratista
el 20 de marzo de 2019, esta presenta ese mismo dia un escrito de alegaciones
en el que manifiesta oponerse “rotundamente” a la resolucidon del contrato “en
tanto en cuanto no se (...) dé solucién” a las “alegaciones y desavenencias con
la Direccion” del centro educativo. En particular se refiere a la “reclamacion”
presentada el 4 de enero de 2019 en relacién con la instalacion en él de una

“maquina de café y de agua”.

4. Con fecha 5 de abril de 2019, la Jefa del Servicio de Contratacion de la
Consejeria de Educacion y Cultura formula propuesta de resolucion en el
sentido de resolver el contrato “por la causa de resolucidn expresamente
establecida en la cldusula 18, apartado 1, letra f), del (pliego de las
administrativas particulares), consistente en el cierre de las instalaciones por
cualquier circunstancia, sin haber obtenido previamente autorizacion expresa
del responsable del contrato”. Asimismo, propone incautar la garantia definitiva
prestada por la contratista “para responder de la correcta ejecucion del contrato

de referencia”.

5. Solicitado informe al Servicio Juridico del Principado de Asturias, se libra este
con fecha 17 de abril de 2019 mostrando su conformidad con la concurrencia

de la causa de resolucion del contrato invocada.
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6. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 24 de mayo de 2019,
V. E. solicita al Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita
dictamen sobre consulta preceptiva relativa al procedimiento de resolucion del
contrato del servicio de cafeteria en el Instituto de Educacion ...... , 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 de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.1, letra n), de la Ley del
Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, en relacidon con el articulo
18.1, letra n), del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo,
aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud del Presidente del
Principado de Asturias, 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.

Si bien en la solicitud de dictamen no se requiere a este Consejo que lo
emita por el procedimiento de urgencia, el presente dictamen se emite dentro
del plazo de quince dias habiles, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo
109.2 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas (en adelante RGLCAP), aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12
de octubre, conforme al cual “Todos los tramites e informes preceptivos de los
expedientes de resolucién de los contratos se consideraran de urgencia y

gozaran de preferencia para su despacho por el érgano correspondiente”.

SEGUNDA.- La calificaciéon juridica del contrato que examinamos es ratione
temporis la propia de un contrato de concesion de servicios, pues tal y como se

refleja en la cldusula 4 del pliego de las administrativas particulares la
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interpretacion respecto al “caracter del contrato y normas aplicables” debe
realizarse “de acuerdo con el efecto directo de las Directivas 2014/23/UE (...)
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la
adjudicaciéon de contratos de concesion, y la Directiva 2014/24/UE”. En este
sentido, y respecto a un contrato de la misma naturaleza, ya advertimos en el
Dictamen NUm. 65/2018 que el contrato mereceria “-de licitarse ahora- la
calificacion de concesién de servicios”, de conformidad con la regulacion
establecida en la vigente Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico (en adelante LCSP); norma cuyo “motivo determinante” (segun
se declara en su preambulo) es precisamente “la transposicion de las dos
Directivas citadas”, cuyo plazo ya habia vencido el 18 de abril de 2016.

De conformidad con lo previsto en la disposicidn transitoria primera de la
LCSP, por razon del tiempo en que fue adjudicado -9 de septiembre de 2016-,
el régimen juridico sustantivo del contrato resulta ser el establecido en el Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante TRLCSP),
aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, y en el
RGLCAP, sin perjuicio del efecto directo de las Directivas resefiadas. Dentro del
referido marco legal, el régimen al que han de ajustarse los efectos y extincion
del contrato es, segun el articulo 19.2 del TRLCSP, el establecido por sus
normas especificas, aplicandose en lo no previsto en ellas el TRLCSP y sus
disposiciones de desarrollo, y supletoriamente las restantes normas de derecho
administrativo y, en su defecto, las hormas de derecho privado.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 210 del TRLCSP, la Administracion
ostenta la prerrogativa de acordar la resolucién de los contratos administrativos
y determinar los efectos de esta dentro “de los limites y con sujecién a los
requisitos y efectos sefalados en la presente Ley”; precepto que reitera la
cldusula 4.3 del pliego de las administrativas particulares.

El ejercicio de dicha prerrogativa, 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 la sujecidon a las normas procedimentales que lo disciplinan. Si se
incumple el procedimiento, la imputacidn de la causa resolutoria pierde su
legitimacion pues, como acabamos de mencionar, aquella potestad solo se
puede ejercer con respeto a los limites y requisitos establecidos en la Ley.

Para la determinacién de la ley aplicable al procedimiento de resolucion
del contrato debemos remitirnos al momento de incoacion del procedimiento
-en el presente caso el 11 de marzo de 2019-, fecha en la que estaba ya
vigente la LCSP. La instruccién de los procedimientos de resolucion contractual
se encuentra sometida con caracter general a lo dispuesto en los apartados 1, 3
y 4 del articulo 191 y en los apartados 1 y 8 del articulo 212 de dicha Ley;
precepto este que se remite a la regulacion de desarrollo contenida en el
articulo 109.1 del RGLCAP. Esta ultima norma sujeta la resolucion del contrato
al cumplimiento de los siguientes requisitos procedimentales: audiencia del
contratista por plazo de diez dias naturales, en caso de propuesta de oficio;
audiencia, en el mismo plazo, del avalista o asegurador si se propone la
incautacion de la garantia; informe del Servicio Juridico, salvo que no resulte
preceptivo atendiendo a la causa resolutoria, y dictamen del Consejo de Estado
u érgano consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva “cuando
se formule oposicion por parte del contratista”.

En el supuesto analizado se ha dado audiencia a la contratista -quien
habia hecho efectiva la garantia mediante ingreso en favor de Ia
Administracion-, se ha documentado el requerimiento dirigido a la adjudicataria
para el cumplimiento de sus compromisos, se han incorporado al expediente los
informes suscritos por la Jefa del Servicio de Centros y por el Servicio Juridico
del Principado de Asturias y se ha formulado la correspondiente propuesta de
resolucién, lo que resulta suficiente para la correcta determinacién vy
comprobacién de los datos en virtud de los cuales debe pronunciarse la
resolucion que finalmente ponga fin al procedimiento.

En cuanto a la competencia para acordar, en su caso, la resolucion del

contrato, los articulos 212 de la LCSP y 109 del RGLCAP la atribuyen al “érgano
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de contratacion”. El sometido a nuestra consideracién fue adjudicado por el
titular de la Consejeria de Educacion y Cultura, por lo que habra de ser dicha
autoridad la que dicte la resolucién que ponga fin al procedimiento examinado.

Se observa, sin embargo, que no se ha dado cumplimiento estricto a la
obligacién de comunicar a la interesada, en los términos de lo dispuesto en el
articulo 21.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, el plazo maximo
legalmente establecido para la resolucion -y notificacion- del procedimiento, asi
como los efectos que pueda producir el silencio administrativo, puesto que si
bien algunos de estos extremos se deducen de la resolucion de incoacién -de la
que se le dio el oportuno traslado- dicha comunicacion no se ajusta a lo
previsto en el articulo citado.

Finalmente, debemos poner de manifiesto que la Administracion ha de
dictar la resolucion que ponga fin al procedimiento y notificarla en un plazo
maximo de ocho meses desde su inicio, acordado por Resolucién de 11 de

marzo de 2019, de conformidad con lo sefialado en el articulo 212.8 de la LCSP.

TERCERA.- En relacion con el fondo del asunto, hemos de subrayar, en primer
término, que el contratista esta obligado a ejecutar el contrato con arreglo a lo
dispuesto en sus clausulas y en las de los pliegos anejos a él, que se consideran
documentos contractuales. Por ello, en caso de incumplimiento de sus
obligaciones es el interés publico el que ampara la decision 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.

Con arreglo al marco normativo antes sefalado, el TRLCSP rige la
determinacion de las causas y efectos de la resolucion de este contrato. Por
tanto las causas de resolucion aplicables son las recogidas en el articulo 223 de
la citada norma, que determina los supuestos que dan lugar a la resolucion del

A\Y

contrato, entre ellos, “el incumplimiento de las restantes obligaciones
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contractuales esenciales, calificadas como tales en los pliegos o en el contrato
-apartado f)-, asi como “las establecidas expresamente en el contrato”
-apartado h)-.

Tanto en el informe emitido por el Director del centro educativo -y
responsable del contrato- el 7 de febrero de 2019, como en las restantes
comunicaciones dirigidas por él al Servicio de Centros de la Consejeria de
Educacién y Cultura, se constata la “suspensién de la prestacion del servicio de
cafeteria” desde el dia 4 del mismo mes debido a la baja laboral de la
adjudicataria, que manifiesta verbalmente su intencién de no proceder a la
necesaria cobertura a fin de mantener abierta la cafeteria. De las actuaciones
practicadas se desprende, ademas, que esta incidencia se mantiene durante la
instruccién del actual procedimiento de resolucidon contractual.

Al respecto, el “cierre de las instalaciones” esta contemplado como causa
de resolucién tanto en la cldusula 18 del pliego de las administrativas
particulares aprobado para regir la contratacion, como en la cldusula sexta,
letra f), del contrato, con la matizacion de que se produzca “por cualquier
circunstancia, sin haber obtenido previamente autorizacién expresa del
responsable del contrato”, lo que ocurre en el caso que nos ocupa.

Del andlisis del expediente se desprende la concurrencia de la causa de
resolucion alegada, pues se encuentra plenamente acreditado el incumplimiento
que se imputa a la contratista, sin que esta cuestione la entidad ni la realidad
de ese incumplimiento. La adjudicataria se limita, en las alegaciones formuladas
con ocasiéon del tramite de audiencia, a oponerse a la resolucion “en tanto en
cuanto” no se dé “solucidon” a las “desavenencias con la Direccién” del centro,
solicitando ademas la resolucion de la “reclamacion” presentada ante el Servicio

I\\

de Centros el dia 4 de enero de 2019, relativa al “perjuicio” sufrido por la
instalacién de una maquina expendedora de bebidas en las dependencias del
instituto y de “un bidén de agua en la sala de profesores”. Si bien no cabe
anticipar el resultado de esta Ultima reclamacion -aunque si apreciamos que ni

en el pliego ni en el contrato se establece la exclusividad de la contratista “de
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todo negocio (...) de monedas” que se instale en el instituto, como expresa
ella-, tales alegaciones carecen de relevancia a efectos de exonerar su
responsabilidad por interrumpir sin autorizacion la prestacion del servicio.

En especial se advierte que la interesada no refuta las afirmaciones
vertidas en el informe emitido por la Jefa del Servicio de Centros con fecha 20
de febrero de 2019, en el que se deja constancia de que aquella ha
manifestado que “no piensa reabrir la cafeteria y que se van a quedar sin
servicio”; afirmacion que implica una voluntad inequivoca y persistente de no
cumplir el periodo contractual pendiente.

Apreciada la concurrencia de la causa de resolucién examinada, restan
por determinar Unicamente los efectos derivados de la misma. En particular,
sentado que los incumplimientos constatados no pueden ser achacados sino a
la contratista, resulta procedente la incautacion de la garantia constituida. Este
Consejo viene manteniendo reiteradamente (entre otros, Dictdmenes Num.
43/2015 y 98/2016) que, en el régimen legal que resulta del articulo 225 del
TRLCSP, aplicable al caso, la pérdida de la garantia se vincula al exacto
resarcimiento de los eventuales perjuicios que se hubieran causado a la
Administracién, quien a la hora de efectuar la liquidacion de los dafios y
perjuicios sufridos habrd de guiarse por lo dispuesto en el articulo 113 del
RGLCAP, garantizando en todo caso la audiencia del contratista en Ia
determinacidn del guantum indemnizatorio. Tal criterio resulta de aplicacién al
supuesto sometido a nuestra consideracion, en el que, segin la propuesta de
resolucion, existirian danos y perjuicios “dificiles de precisar por conceptos
asociados a la prestacion del servicio y que son imputables a la contratista,
como el menoscabo econdmico que se le irrogara a la Administracion si, como
consecuencia de un nuevo contrato, el canon que pase a percibir sea inferior al
fijado en el que ahora se pretende resolver, ademas del margen de tiempo en
el que la cafeteria permanezca improductiva mientras se tramita un nuevo
procedimiento de licitacion, etc.”. En consecuencia, estimamos acertado que se

proceda a resolver el contrato acordando la retencién de la garantia.
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En definitiva, consideramos que concurre causa legal para disponer la
resolucion del contrato a tenor de lo argumentado en el presente dictamen con
incautacion de la garantia constituida y posterior liquidacion, de conformidad

con lo dispuesto en el articulo 225 del TRLCSP.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que procede la resolucidon con incautacion de garantia, por
incumplimiento del contratista, del contrato del servicio de cafeteria del

Instituto de Ensenanza Secundaria ...... " sometida a nuestra consulta.”
V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.

EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.°
LA PRESIDENTA,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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