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Dictamen n°: 415/16

Consulta: Consejero de Presidencia, Justicia y Portavocia
del Gobierno

Asunto: Contratacion Administrativa

Aprobacion 22.09.16

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesion de 22
de septiembre de 2016, emitido ante la consulta formulada por el
consejero de Presidencia, Justicia y Portavocia del Gobierno, al
amparo del articulo 5.3.f) d. de la Ley 7/2015, de 28 de diciembre, en
relacion con el expediente sobre resolucion del contrato de servicios
denominado “Medicion de la satisfaccion de los usuarios de los
servicios de atencion al ciudadano y de los servicios bdadsicos
prestacionales dependientes de la Comunidad de Madrid para el ano
2015 (Expediente A/SER-033881/2015)”.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 2 de septiembre de 2016 tuvo entrada en el
registro de la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid
una solicitud de dictamen preceptivo formulada por el consejero de
Presidencia, Justicia y Portavocia del Gobierno, sobre el expediente de
resolucion del contrato de servicios suscrito con la mercantil
PROSECAR ESTUDIOS Y CONSULTORIA, S.L.U. (en adelante, “la

contratista”).
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28013 Madrid
Teléfono: 91 720 94 60



A dicho expediente se le asigné el numero 481/16 y el dia
senalado comenzo el computo del plazo para la emision del dictamen,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 23.1 del Reglamento de
Organizacion y Funcionamiento de la Comision Juridica Asesora,
aprobado por Decreto 5/2016, de 19 de enero, del Consejo de
Gobierno (en adelante, ROFCJA).

La ponencia correspondio, por reparto de asuntos, a la letrada
vocal Dna. M? Dolores Sanchez Delgado, quien formulé y firmo la
propuesta de dictamen, deliberada y aprobada por el Pleno de la
Comision Juridica Asesora en la sesion celebrada el dia 22 de
septiembre de 2016.

SEGUNDO.- Del expediente remitido, se extraen los siguientes

hechos de interés para la emision del dictamen:

1.- Los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares y de
Prescripciones Técnicas del contrato de servicios denominado
“Medicion de la satisfaccion de los usuarios de los servicios de atencion
al ciudadano y de los servicios basicos prestacionales dependientes de
la Comunidad de Madrid para el ano 2015” fueron aprobados el 15 de
julio de 2015 por Orden de la Consejeria de Presidencia, Justicia y
Portavocia del Gobierno, para su adjudicacion mediante procedimiento

abierto con criterio de precio.

De acuerdo con el Pliego de Prescripciones Técnicas (en adelante,
PTT), el objeto del contrato coincide con su titulo -efectuar una
medicion de la satisfaccion de los usuarios de los servicios de atencion
al ciudadano y de los servicios basicos prestacionales dependientes de
la Comunidad de Madrid para el ano 2015 mediante la realizacion de
un numero determinado de entrevistas telefonicas y/o presenciales,
segun el servicio de que se trate- con cuestionarios puestos a
disposicion de la empresa adjudicataria y con las condiciones que se

especificaban en el Anexo I del PPT, en el que también se determinaba
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la poblacion que debia ser objeto de las encuestas, el numero minimo
de entrevistas propuesto, su tipo y la duracion aproximada de los
cuestionarios, segun se tratase de encuestas sobre expectativas o
percepciones de los servicios de atencion al ciudadano y de los
servicios basicos prestacionales de la Comunidad de Madrid. Tras la
realizacion de las encuestas, habia que elaborar un analisis de los
datos y entregar los resultados (bases de datos, tablas y analisis
estadistico, informe de ejecucion e informe completo de cada uno de
los bloques de servicios con cuadros y graficos). La adjudicataria
habria de contar con un local en la Comunidad de Madrid,
acondicionado para llevar a cabo el contrato, aunque no era una
obligacion de adscripcion de medios materiales. Se configuraba, por
tanto, como un contrato de servicios de resultado, que concluiria no
por la llegada del plazo de ejecucion establecido sino por la realizacion

del trabajo encomendado.

Entre los medios personales con los que debia contar la
adjudicataria, en los pliegos se especificaba que en el equipo de
trabajo debia incluirse algun licenciado/a en Sociologia, o en Ciencias
Politicas, o en Ciencias Politicas o Sociologia, con experiencia en
investigacion social aplicada a la calidad o a la evaluacién, en los
ultimos cinco anos. La adscripcion de este medio personal se
calificaba en el punto 6 de la clausula 1% del PCAP como obligacion
esencial a los efectos previstos del articulo 223.f) del Texto Refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante,
TRLCSP).

La clausula 5 del PPT y el punto 14 de la clausula 1 del Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares (en 1lo sucesivo, PCAP)
establecian el plazo de ejecucion del contrato: hasta el 15 de diciembre
de 2015.
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El apartado 16 de la clausula 1% del PCAP no permitia la
modificacion del contrato aunque en el PPT se senalaba que los
cuestionarios telefonicos y/o presenciales, segun el servicio de que se
tratase, se pondrian a disposicion de la empresa adjudicataria, que
realizaria la adaptacion a la oleada 2015, con las modificaciones
técnicas que se requiriesen, de forma consensuada con la Direccion

General de Calidad de los Servicios y Atencion al Ciudadano.

En relacion con el pago, el punto 18 de la clausula 1% del PCAP
senalaba que seria mediante un pago Unico previa entrega y recepcion

de conformidad de la totalidad del trabajo.

El punto 26 de la clausula 1* del PCAP disponia que la empresa
adjudicataria seria la encargada del tratamiento de los datos
recabados en las encuestas en los términos previstos en la ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de
Caracter Personal y no se podria subcontratar la realizacion de las
tareas en que consistia el contrato ni ninguna otra, lo cual reiteraba lo
previsto también en el punto 17 de la clausula 1* del PCAP, que

prohibia la subcontratacion.

En cuanto a las penalidades que se establecian por
incumplimiento de obligaciones contractuales, la clausula 23 del PCAP

disponia:

“Si los trabajos sufriesen un retraso en su ejecucion y siempre que
el mismo no fuere imputable al contratista, si éste ofreciera cumplir
sus compromisos se concederd por el érgano de contratacion un
plazo que serd por lo menos igual al tiempo perdido, a no ser que el
contratista pidiese otro menor, reguldndose su peticion por lo
establecido en el articulo 100 del RGLCAP.

Cuando el contratista, por causas imputables al mismo, hubiese

incurrido en demora respecto al cumplimiento del plazo total o de
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los plazos parciales, si éstos se hubiesen previsto, para lo que se
estard al apartado 14 de la clausula 1, la Administraciéon podra
optar, indistintamente, por la resoluciéon del contrato o por la
imposicion de penalidades, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 212 del TRLCSP.

(...) En caso de cumplimiento defectuoso de la ejecucion del
contrato o, en su caso, incumplimiento del compromiso de dedicar o
adscribir a la ejecucion del contrato los medios personales y
materiales suficientes o de las condiciones especiales de ejecucion
del contrato, la Administracion podrda imponer al contratista las
penalidades indicadas en el apartado 15 de la clausula 1, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 212.1 del TRLCSP.

(...) La infraccion de las condiciones para la subcontratacion
establecidas en el articulo 227.3 del TRLCSP podra dar lugar a la
imposiciéon al contratista de una penalidad de hasta un 50 por
ciento del importe del subcontrato. Asimismo, el incumplimiento de
lo dispuesto en el articulo 228.bis del TRLCSP, ademds de las
consecuencias previstas por el ordenamiento juridico, permitird la
imposicion de las penalidades que a tal efecto se especifican en el

apartado 15 de la clausula 1”.

Ese apartado 15 solo imponia penalidades por demora: 0,20

euros por cada 1.000 euros de precio, al dia.

2.- De acuerdo con los antecedentes de hecho del contrato, su

adjudicacion se acordé6 mediante Orden de la Consejeria de

Presidencia, Justicia y Portavocia del Gobierno el 5 de noviembre de
2016 por un precio total (IVA incluido) de 36.103,58 €.

Segun el informe del subdirector general de Calidad de los

Servicios de 8 de abril de 2015, el adjudicatario, antes de formalizar el
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contrato, presento el 20 de noviembre de 2015 un escrito en el que
solicitaba una ampliacion del plazo de ejecucion del contrato. No
aparece en el expediente la contestacion de la Administracion a esta
cuestion planteada por el adjudicatario, pese a que, de lo que resulta

del expediente, se senalo un nuevo plazo de ejecucion para el contrato.

El contrato fue formalizado el 30 de noviembre de 2015 y, segun
su estipulacion tercera, el adjudicatario se comprometia a cumplir el
contrato desde el dia siguiente a su firma hasta el 15 de diciembre de
2015, y se especificaba que, en caso de incumplimiento del plazo total,
la Administracion podria indistintamente optar por la resolucién del
contrato o por la imposicion de las penalidades previstas en el PCAP y,
en su defecto, las previstas en el articulo 212 del Texto Refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante, TRLCSP). No
obstante, parece que, independientemente de lo estipulado en los

pliegos y en el contrato, se pacto otro plazo de ejecucion.

3.- Las vicisitudes en la ejecucion del contrato se reflejan en un
informe del subdirector general de Calidad de los Servicios de 8 de

abril de 2016, que se relatan a continuacion.

El 21 de diciembre de 2015 se comunico al adjudicatario la
necesidad de realizar un ajuste de las anualidades inicialmente
previstas a lo que el contratista accedio por escrito. Se le comunico
que el nuevo plazo para la entrega de los trabajos se fijaba para el 3 de
febrero de 2016.

Parece que, segun el citado informe, la adjudicataria entregé los
informes y bases de datos que debia realizar en un soporte electronico
el 4 de febrero de 2016 y, posteriormente, tras ser requerido para ello
por la Direccion General de Calidad de los Servicios y Atencion al
Ciudadano, se enviaron por correo electronico diversos informes y

archivos, el tltimo de los cuales se remitio el 23 de febrero de 2016.
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El 7 de marzo de 2016 la empresa contratista presenté una
factura por importe de 36.103,58 €.

4.- Tras el examen de los informes remitidos por la empresa, la
subdireccion general de Calidad de los Servicios, enumeré diversas
deficiencias que dieron lugar a las siguientes conclusiones, plasmadas

en el citado informe:

“La totalidad de los informes requeridos no se han entregado
hasta el 23 de febrero de 2016, fuera del plazo establecido.

-Por su parte la empresa adjudicataria no ha remitido los
registros de las llamadas de las encuestas teleféonicas, pese al
requerimiento de esta Direccion General, lo que impide la

supervision y comprobacién de la realizacién de los trabajos.

-Los trabajos entregados no retinen la minima calidad exigible
a la vista de la informacién aportada por la propia empresa

adjudicataria, que resulta en muchos casos incoherente.

-Se ha podido comprobar que existe solapamiento en las
entrevistas realizadas por el mismo entrevistador, lo que hace

imposible la realizaciéon de las mismas.

-Ha intervenido como entrevistador una persona Sin
conocimiento ni acreditacion de la Direccion General de Calidad de

los Servicios y Atencion al Ciudadano.

-Se ha producido la posible subcontratacion del trabajo de
entrevistas telefénicas o la intervencion de empresa ajena al

contrato.

-No se ha acreditado que los trabajos entregados hayan sido

dirigidos y suscritos por una persona con los conocimientos
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técnicos requeridos en los pliegos, por lo que deberian de aportarse
los informes finales suscritos por el correspondiente profesional y
acreditar su vinculacién laboral o mercantil durante el plazo de

ejecucion del contrato”.

Por ello se proponia no recepcionar los trabajos del contrato con
numero de expediente A/SER-033881/2015, y proceder a su
resolucion por la causa prevista en el apartado h) del articulo 223 del
TRLCSP.

5.- El inicio del expediente de resolucion del contrato por causas
imputables al contratista de conformidad con el articulo 223.h) del
TRLCSP se acordé por la Orden de 14 de abril de 2016, de la
Consejeria de Presidencia, Justicia y Portavoz del Gobierno, notificada
a la empresa adjudicataria y a la avalista los dias 10 y 12 de mayo de
2016, respectivamente, a los que se dio traslado del informe de 8 de
abril de 2016.

El 18 de abril la directora general de Calidad de los Servicios y
Atencion al Ciudadano inform6 de la procedencia de la incautacion de
la fianza y estim6 que los danos ocasionados a la Administracion no
superaban el importe de la fianza definitiva, lo que corroboré mediante
informe de 4 de mayo en el que se valoraron los danos ocasionados a
la Administracion como consecuencia de la defectuosa ejecucion del

contrato en 1.243,77 €.

El 20 de mayo de 2016 la empresa contratista presento un escrito
de alegaciones por el que se opuso a las causas invocadas por la
Administracion para la resolucion del contrato. En dicho escrito
alegaba que el breve plazo de ejecucion del contrato les obligo, junto a
otras circunstancias impuestas por la Administracion y ajenas a su
voluntad (prohibicion de hacer encuestas entre el 4 y el 20 de
diciembre debido a la campana electoral, vacaciones de la direccion

técnica del contrato, vacaciones en los centros de mayores), a solicitar

8/32



N COMISION
Jehn JURIDICA
ASESORA

una ampliacion del plazo de conformidad con lo dispuesto en la
clausula 23 del PCAP que posibilitaba la solicitud de ampliacion del
plazo de ejecucion si el retraso se debiera a causas no imputables al
contratista. Segun sus alegaciones el plazo se amplio y se logro
entregar los trabajos en el nuevo plazo concedido, independientemente
de posteriores entregas adicionales de documentacion cuando fueron
requeridos por problemas técnicos por no poder abrir el soporte en el
que se volcaron los datos. También alegaba que no entregaron
registros telefonicos por preservar la identidad de los encuestados a
los que se habia comunicado que sus respuestas serian anonimas;
que tuvieron que emplear a un entrevistador sin acreditacion, ademas
de los ya acreditados, ante la necesidad de agilizar la ejecucion sin que
pudieran obtener su acreditacion por el periodo vacacional de la
direccion técnica del contrato; que cumplia con la solvencia técnica del
contrato y habia adscrito los medios personales requeridos (una
persona con la titulacion en sociologia) sin que se especificase en los
pliegos la intervencion que habria de tener en la ejecucion del contrato
la persona con dicha titulacion ni que tuviera que ser ella la
responsable de la empresa ante la Administracion, por lo que se habia
nombrado a otra persona como responsable ante la Administracion;
que la duracion de las encuestas se estaban comparando con las
realizadas con los cuestionarios utilizados en 2014, cuando esos
cuestionarios habian sido considerablemente reducidos de acuerdo
con la Administracion, por lo que la duracion de las encuestas
también se habian reducido segun lo previsto en el PPT; que no hubo
solapamiento de encuestas aunque por problemas técnicos a veces no
se registraban automaticamente los datos recogidos, por lo que debia
completarse manualmente la operacion pudiendo dar lugar a errores
en la estimacion del tiempo y lugar; que al principio de la ejecucion del
contrato se habia comunicado que recurririan a instalaciones que
compartian con otra sociedad y que se habian visto obligados a tomar

decisiones para hacer frente a la ejecucion del contrato en tan breve
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plazo; que una vez entregados los trabajos, no fue requerida ni se le
hizo ninguna observacion sobre la calidad de los mismos o de algun

aspecto que tuviera que ser subsanado.

Consta un informe de 10 de junio de 2016, de la subdireccion
general de Calidad de los Servicios, en las que da respuesta a las

alegaciones del contratista.

Por orden de la Consejeria de Presidencia, Justicia y Portavocia
del Gobierno, de 16 de junio de 2016, se dispuso suspender el plazo
de tramitacion del procedimiento para resolver el contrato por el
tiempo necesario para que el Servicio Juridico y la Intervencion
General de la Comunidad de Madrid emitiesen informe, suspension
que fue notificada a la empresa contratista el dia 8 de julio de 2016,

sin que conste su notificacion al avalista.

Solicitado informe al Servicio Juridico en la Consejeria de
Presidencia, Justicia y Portavocia del Gobierno el 16 de junio de 2016,
tras el requerimiento para que se enviara determinada documentacion
que faltaba en el expediente fue emitido el 5 de julio de 2016, en el
que proponia modificar la causa de resolucion senalada en la orden de
inicio del expediente de resolucion, de forma que se resolviese el
contrato por el apartado f) del articulo 223 del TRLCSP al considerar
que se habia establecido en el contrato la prohibicion de subcontratar

con caracter de obligacion esencial y que se habia incumplido.

En un documento firmado por un asesor técnico y fechado el 14
de julio de 2016 (del que no consta su fecha de salida ni su
destinatario) se puso de manifiesto que se habia modificado el
apartado del articulo en que se fundamentaba la resolucion del
contrato —pasaba a ser el articulo 223.f) del TRLCSP-, de forma que se
acogia el informe de la Abogacia General, y que, al no incorporarse

hechos nuevos sobre los que la parte interesada pudiera formular
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alegaciones, no se producia indefension y no procedia realizar un

nuevo tramite de audiencia.

Recibida solicitud de informe en la Intervencion General de la
Comunidad de Madrid el 26 de julio, el 5 de agosto la Intervencion
Delegada del Consejo de Gobierno interesaba informacion sobre la
comunicacion a la empresa contratista de la suspension del plazo para
resolver el expediente de resolucion del contrato y la comunicacion del
reinicio del plazo y sucesiva suspension a efectos de comprobar que el

procedimiento no hubiera caducado.

El 8 de agosto de 2016 aparece en el expediente un escrito de un
asesor técnico en el que se da respuesta al reparo de la Intervencion
Delegada —aunque tampoco aqui consta el destinatario del escrito- en

el que senalaba que el plazo para resolver seguia suspendido.

Fechado ese mismo dia, la Intervencion General de la Comunidad
de Madrid emiti6 informe favorablemente sobre la propuesta de orden
de resolucion del contrato en virtud del articulo 223.f) del TRLCSP.

Por Orden de la Consejeria de Presidencia, Justicia y Portavocia
del Gobierno, de 10 de agosto de 2016, tras los informes de la
Abogacia General y la Intervencion General, se acordo levantar la
suspension del plazo para resolver, y proceder a una nueva
suspension por el tiempo necesario para que la Comision Juridica
Asesora emitiese “informe preceptivo y determinante sobre el contenido
de la resolucion”. Esta orden se comunico al contratista y al avalista
mediante un escrito con fecha de salida el mismo 10 de agosto, sin

que se hayan incluido en el expediente los “acuses de recibo”.

6.- La solicitud de informe a la Comision Juridica Asesora tuvo
entrada en su registro el 2 de septiembre de 2016. Dado que no se

habia remitido la propuesta de resolucion del contrato -ni la
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informada por la Abogacia General ni la modificada tras su informe- se

requirio su remision el 13 de septiembre.

Al dia siguiente se remiti6 la segunda propuesta de orden
solicitada, en la que, tras dar cuenta de la orden de inicio del
expediente y del tramite de audiencia al contratista y al avalista, al
amparo del articulo 223, apartado f) del TRLCSP, se propone acordar
la resolucion del contrato “por causas imputables al contratista” y la
incautacion parcial de la fianza definitiva hasta el importe de 1.243,77
€ segun la valoracion de los danos ocasionados a la Administracion,
estimada por la Direccion General de Calidad de los Servicios en su

informe de 4 de mayo de 2016.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes,

CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA. La peticion de dictamen se ha de entender realizada al
amparo de lo dispuesto en el articulo 5.3.f.d) de la Ley 7/2015, de 28
de diciembre, a cuyo tenor la Comision Juridica Asesora debera ser
consultada en los expedientes tramitados por la Comunidad de Madrid
en los supuestos de “aprobaciéon de pliegos de clausulas
administrativas generales, interpretacion, nulidad y resoluciéon de los
contratos administrativos y modificaciones de los mismos en los
supuestos establecidos por la legislacion de Contratos de las
Administraciones publicas”, y ha sido formulada por organo
competente para ello en virtud de lo dispuesto en el articulo 18.3.b)
del ROFCJA.

SEGUNDA. Como establece el articulo 222 del TRLCSP, los

contratos se extinguen por cumplimiento o por resolucion,
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entendiéndose cumplido el contrato, en los contratos de resultado
como es este contrato que nos ocupa, de acuerdo con lo establecido en
el citado articulo 222 del TRLCSP, cuando el contratista “haya
realizado, de acuerdo con los términos del mismo y a satisfaccion de la
Administracion, la totalidad de la prestacién”, de tal modo que si,
llegado el plazo de finalizacion estipulado no se ha producido el
cumplimiento de lo pactado, la posibilidad de resolucion por
incumplimiento queda abierta, con las consecuencias desfavorables

para el contratista anudadas a la misma.

La resolucion contractual se configura, dentro del ambito de las
denominadas prerrogativas de la Administracion previstas en el
articulo 210 del TRLCSP, como una facultad exorbitante. No obstante,
su ejercicio no se produce de una manera automatica, sino que
constituye una medida drastica que soélo se justifica en presencia de
graves incumplimientos que puedan lesionar el interés general, de ahi
los pronunciamientos de la jurisprudencia advirtiendo de la necesidad
de distinguir entre incumplimientos generadores de la prerrogativa de
ejercitar el derecho a la extincion del contrato de aquellos otros que no
la conllevan (por todas, Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
mayo de 2000).

Asimismo, la jurisprudencia ha venido recordando la necesidad
de que las relaciones contractuales estén presididas por la equidad y
la buena fe, de tal modo que las facultades exorbitantes de la
Administracion han de ser ejercitadas de acuerdo a dichos principios,
que aun recogidos en la legislacion juridico privada (articulo 1258 del
Codigo Civil), son perfectamente extrapolables al ambito publico. Asi,
el Tribunal Supremo ya en la sentencia de 6 de abril de 1987,

«

manifestaba: “.. si bien el articulo 65 del Reglamento de Contratacion
de las Corporaciones Locales faculta a éstas para declarar la resolucion
del contrato cuando el contratista incumple las obligaciones que le

incumben, la jurisprudencia ha tenido que armonizar en ocasiones
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dicha facultad con el principio de buena fe y la equidad, evitando las
situaciones de abuso de derecho o privilegio de la Administracion,
ponderando a efectos de esa facultad resolutoria el grado de infraccion
de las condiciones estipuladas y la intenciéon del administrado
contratista -Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de septiembre de
1983 y 4 de mayo de 1981”.

Desde esta optica ha de ser analizada la resolucion propuesta, de
tal forma que a efectos de fundar una posible resolucion, el
incumplimiento de las obligaciones ha de ser de tal calado que impida
la realizacion del objeto contractual y siempre con estricto
cumplimiento de los principios de equidad y buena fe, y siguiendo los

tramites procedimentales establecidos al efecto.

Y es que como recuerda la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado en su Informe 63/11, de 17 julio de 2012 la
resolucion de los contratos constituye una excepcion al modo normal
de extincion de los contratos, como es el cumplimiento de éstos. Y por

su excepcionalidad, la resolucion debe estar justificada.

Y al respecto trae a colacion dos dictamenes del Consejo de
Estado:

«En similar sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado al
manifestar que la resolucion por incumplimiento del contratista
constituye el efecto pernicioso mads grave para este ultimo, por lo
que unicamente debe producirse cuando se trate de
incumplimientos relevantes y no nimios y sin trascendencia, de
acuerdo con la realidad del contrato (Dictamen num. 52.006, de 9
de junio de 1988). El mdximo érgano consultivo del Estado ha
senalado que “la facultad de resolucion constituye de suyo una
consecuencia tan grave que obliga a estimarla aplicable tan sélo a
los casos mas graves de incumplimiento, pues resultaria

notoriamente  desproporcionado e injusto que cualquier
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incumplimiento, aun minimo, supusiera tal resolucién, ya que ésta
constituye una opcion que la Administracion ha de ejercer siempre
con obligada mesura” (Dictamen num. 41.941, de 1 de marzo de
1979)».

TERCERA. El contrato fue adjudicado bajo la vigencia del
TRLCSP por lo que esta es la legislacion aplicable, tanto en cuanto a

las cuestiones materiales como las formales y de procedimiento.

Respecto al procedimiento a seguir para la resolucion, ademas de
acomodarse a las prevenciones del TRLCSP, habra que tener en
cuenta también lo dispuesto en el Real Decreto 817/2009, de 8 de
mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley de Contratos del
Sector Publico y, ademas, ante la falta de desarrollo reglamentario en
el aspecto objeto de estudio de las disposiciones vigentes en materia
de contratacion del sector publico, debe considerarse lo dispuesto en
el Reglamento General de la Ley de Contratos de la Administraciones
Publicas, aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre
(RGLCAP), y concretamente en su articulo 109, dedicado al

“procedimiento para la resolucién de los contratos”.

En cuanto a la competencia para acordar la resolucion de los
contratos administrativos, el articulo 210 del TRLCSP dispone que
“dentro de los limites y con sujecion a los requisitos y efectos senalados
en la presente Ley, el é6rgano de contratacion ostenta la prerrogativa de
interpretar los contratos administrativos, (...) acordar su resoluciéon y

determinar los efectos de esta’.

Por su parte, el articulo 224 de la misma Ley regula la aplicacion
de las causas de resolucion y senala que "la resolucién del contrato se

acordard por el érgano de contratacion, de oficio o a instancia del
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contratista, en su caso, siguiendo el procedimiento que en las normas

de desarrollo de esta Ley se establezca".

Por tanto, seglin estos preceptos, la competencia para resolver los
contratos corresponde al 6rgano de contratacion. En este caso, el
organo de contratacion es, segun el punto 2 de la clausula 1* del PCAP
y el articulo 41.i) de la Ley 1/1983, de 13 de diciembre, del Gobierno y
Administracion de la Comunidad de Madrid, el consejero de
Presidencia, Justicia y Portavocia del Gobierno, que es a quien

correspondera resolver el contrato que nos ocupa.

El articulo 211.1 del TRLCSP requiere que en el correspondiente
expediente se otorgue audiencia al contratista. Ademas debe tenerse
en cuenta que el articulo 109 del RGCAP, vigente a falta de una
disposicion reglamentaria que desarrolle estos procedimientos, exige la
audiencia al avalista o asegurador “si se propone la incautacion de la
garantia”, asi como un informe del Servicio Juridico. Por otro lado, el
apartado tercero del precitado articulo 211.3,a) del TRLCSP dispone
que es preceptivo el informe del Consejo de Estado u organo
consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva, en los
casos de interpretacion, nulidad y resolucion, cuando se formule

oposicion por parte del contratista.

Conforme con la normativa expuesta, resulta que, en nuestro
caso, se ha dado audiencia a la empresa contratista, que ha formulado
alegaciones a lo largo del procedimiento. Al proponerse incautacion de
la garantia, también se ha dado audiencia a la entidad avalista que,

sin embargo, no se ha pronunciado.

Asimismo, se ha emitido informe tanto por la Abogacia General

como por la Intervencion General de la Comunidad de Madrid.

En relacion con el plazo para tramitar el expediente de resolucion

del contrato, la normativa contractual no establece regulacion alguna
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al respecto, por lo que resultan aplicables subsidiariamente, en virtud
de lo dispuesto en la disposicion final tercera, apartado 1, del TRLCSP,
los preceptos de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (en adelante, LRJ-PAC) y en concreto, los

articulos 42 y 44.

En este sentido, la aplicacion del articulo 44 de la LRJ-PAC a los
procedimientos de resolucion contractual ha sido establecida por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. Este precepto prevé la
caducidad por transcurso del plazo maximo para resolver en los
procedimientos iniciados de oficio, plazo fijado por el articulo 42.3 a)
de la LRJ-PAC que determina que sera el que establezca la normativa
especifica y, en su defecto, el plazo general de tres meses desde la
fecha del acuerdo de iniciacion, que es el que habra que aplicar a este

procedimiento.

Este plazo de tres meses puede, sin embargo, suspenderse de
conformidad con el articulo 42.5.c) de la LRJ-PAC al senalar que
“cuando deban solicitarse informes que sean preceptivos Yy
determinantes del contenido de la resolucion a 6rgano de la misma o
distinta administracion, por el tiempo que medie entre la peticiéon, que
debera comunicarse a los interesados, y la recepcién del informe, que
igualmente debera ser comunicada a los mismos. Este plazo de

suspension no podra exceder en ningun caso de tres meses”.

En este caso, la iniciativa para resolver el contrato ha surgido de
la propia Administracion que inicio el expediente de resolucion
contractual por orden de 14 de abril de 2016 por causas imputables al
contratista al amparo del articulo 223.h) del TRLCSP, si bien el plazo
para resolver fue suspendido por orden de 16 de junio para solicitar
informe de la Abogacia General y de la Intervencion General de la

Comunidad de Madrid. Con fecha de 10 de agosto, al tiempo que se
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levantaba esa suspension, se volvia a suspender nuevamente a los

efectos de solicitar el dictamen de esta Comision Juridica Asesora.

Pero para que sea efectiva la suspension del plazo es preciso,
segin este precepto, que se comunique a los interesados tanto la
peticion como la emision de los informes. La primera suspension se
comunicé al contratista como ya senalamos en los antecedentes de
hecho pero no consta en el expediente remitido que se haya notificado
al avalista, con las consecuencias que de esa falta de comunicacion se
derivan. En relacion con la segunda suspension, consta el registro de

salida de la comunicacion de la suspension al contratista y al avalista.

Ha de senalarse que la suspension del procedimiento es una
medida excepcional y por tanto ha de ser objeto de interpretacion
restrictiva, como ha recordado el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid en su sentencia de 26 de junio de 2008 (rec. 478/2005). Esta
consideracion y la forma en que se ha suspendido el procedimiento

suscitan interrogantes en torno a la posible caducidad del expediente.

Cierto es que se dictaron dos o6rdenes por las que se suspendio el
procedimiento: la orden de 16 de junio y la orden de 10 de agosto.
Pero -dejando aparte lo inadecuado de declarar en la primera de ellas
una suspension comun y simultanea del plazo para emitir informes
que se van a solicitar no simultaneamente sino sucesivamente-,
independientemente de lo sennalado en las 6rdenes, la norma es clara:
la suspension, como reza el precepto antes transcrito, se produce “por
el tiempo que medie entre la peticion, que deberd comunicarse a los
interesados, y la recepcion del informe, que igualmente deberd ser
comunicada a los mismos”. Y es necesario que se comunique a los
interesados del procedimiento tanto la suspension del procedimiento
por la peticion de dictamen como la recepcion del mismo (como asi
mantuvo el Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid en sus
dictamenes de 336/10, de 13 de octubre, 140/11, de 6 de abril,
546/11, de S de octubre y 221/12, de 18 de abril de 2012).
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En este caso, no consta en el expediente la fecha en la que los
informes de la Abogacia General y de la Intervencion General de la
Comunidad de Madrid fueron recibidos y si la recepcion de los mismos

fue comunicada al contratista y al avalista.

Por otro lado, la suspension ha de mantenerse por el tiempo
necesario para emitir los informes preceptivos y determinantes. En
este procedimiento, sin embargo, si atendemos a las ordenes de
suspension, el procedimiento habria estado paralizado por mas tiempo
del necesario para emitir los informes. Tras la orden de suspension del
16 de junio y el informe del Servicio Juridico del 5 de julio, no se
solicit6 el informe de la Intervencion General hasta el 26 de julio. Y en
el caso de nuestro dictamen, pese a la orden de suspension de 10 de

agosto, no se solicito efectivamente hasta el 2 de septiembre.

Ademas, entre el informe del Servicio Juridico y el de la
Intervencion General, parecen haberse realizado actos de instruccion
ya que consta un escrito de 14 de julio que senala que, tras considerar
el informe del Servicio Juridico, se modifico la propuesta de resolucion
antes de solicitar el informe de la Intervencion General de la

Comunidad de Madrid, a la que se remitié ya modificada.

En este punto conviene recordar la doctrina sentada por el
Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid en cuanto a que el
momento en que opera la suspension es la de la peticion del dictamen
a este organo consultivo y, por otro lado, que la realizacion de
actuaciones instructoras, una vez acordada la suspension del
procedimiento levanta, de facto, la suspension, al haber desaparecido
la causa justificativa de la suspension, y recuperandose el computo
del plazo para resolver (dictamenes 404/11, de 21 de septiembre y
471/12, de 26 de julio).
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En cuanto a la propuesta de resolucion que concluia el
procedimiento y resolvia el contrato, no remitida inicialmente, una vez
requerida se remitiéo una propuesta que no cumple con lo dispuesto en
el articulo 89 de la LRJ-PAC. Este precepto senala que la resolucion de
los procedimientos habra de decidir todas las cuestiones planteadas
por los interesados y aquellas otras derivadas del expediente, habra de
ser una decision motivada y tendra que expresar, ademas, los
recursos que contra la misma procedan, el 6rgano administrativo o
judicial ante el que hubieran de presentarse y el plazo para

interponerlos.

Como ha declarado esta Comision Juridica Asesora en su
Dictamen 191/16, de 9 de junio, la propuesta de resolucion no debe
limitarse a ser un borrador incompleto de una resolucion finalizadora
del procedimiento, sino que debe recoger motivadamente la posicion
de la Administracion una vez tramitado el procedimiento, no solo para
permitir a este oOrgano consultivo conocer la postura de la
Administracion y contrastarla con la oposicion del contratista que
motiva la remision para dictamen, sino también para que no causar

indefension al contratista.

La propuesta de resolucion se manifiesta en los siguientes

términos en relacion con la causa de resolucion del contrato:

“Por todo lo expuesto y de conformidad con lo establecido en el
articulo 223, apartado f) del 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 y en el articulo 109 del
Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001,
de 12 de octubre, y demds disposiciones de aplicacion, en virtud
de la previsiéon expresa contenida en el contrato, una vez concedido
el tramite de audiencia, emitidos los informes correspondientes y

realizados los tramites preceptivos {(...)”.
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La causa de resolucion en la que se apoya la Administracion es,
por tanto, la prevista en el articulo 223.f) del TRLCSP, que se refiere al
“incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales,
calificadas como tales en los pliegos o en el contrato”. Sin embargo no
se determina en la propuesta cual es la obligacion esencial que se ha
infringido, sino que se limita a hacer referencia a las cuestiones
procedimentales previas del expediente de resolucion del contrato-y no
a todas- tales como el inicio del expediente, a la audiencia del
contratista y al avalista, y la procedencia de la incautacion de la

garantia.

Del tenor de la propuesta, por tanto, no se desprende cual pueda
ser la obligacion esencial que se ha calificado asi en el contrato y se ha
incumplido, lo que obligaria al contratista a indagar en el expediente
de resolucion del contrato cual es esa causa determinante de la
resolucion, que, como veremos, no queda categoricamente
determinado en el mismo puesto que, a lo largo de su tramitacion, se
han barajado varias deficiencias en la ejecucion del contrato para
posibilitar su resolucion. Sobre ello incidiremos mas adelante. Baste
ahora adelantar que la propuesta de resolucion remitida, en los
términos actualmente redactados, produce indefensién al contratista
puesto que no le permite conocer cual es la causa de resolucion
esgrimida, cual es el incumplimiento esencial —-de los que se le
comunicaron al inicio del expediente- que finalmente ha considerado
la Administracion para resolver el contrato. Maxime cuando, ademas,
no se le ha comunicado el motivo por el que se ha sustituido el
apartado del articulo 223 que motiva la resolucion, que es distinto del

que se le comunicé en la orden de inicio del expediente.

Por ello, la resolucion que finalmente se dicte habria de adaptarse
a lo aqui expuesto de forma que quedara claramente consignada la
causa que motiva la resolucion del contrato para no causar

indefension al contratista.
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CUARTA. Una vez analizados los aspectos relativos a la
tramitacion, debemos examinar si concurren, o no, las causas de
resolucion del contrato, en los términos manifestados en la propuesta
de resolucion remitida para dictamen de esta Comision Juridica

Asesora.

La causa de resolucion en la que se apoya la Administracion es la
prevista en el articulo 223.f) del TRLCSP, que se refiere al
“incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales,
calificadas como tales en los pliegos o en el contrato”. Pero, como ya
hemos dicho, del tenor de la propuesta no se desprende cual pueda
ser la obligacion esencial que se ha calificado asi en el contrato y se ha

incumplido.

El informe de la subdireccion general de Calidad de los Servicios
de 8 de abril de 2016 senalaba varias deficiencias en la ejecucion del
contrato y se refiere a varios incumplimientos, y entre ellos, se referia
al articulo 223.f) del TRLCSP en relacion con el incumplimiento de

adscribir a la ejecucion del contrato un licenciado en Sociologia.

La propuesta de resolucion que se remitio al Servicio Juridico
pero no a esta Comision —pese a haberse solicitado-, parece que se
fundamentaba en el articulo 223.h), esto es, en 'las establecidas

expresamente en el contrato” como causa de resolucion.

El Servicio Juridico, tras una serie de consideraciones, rechazo
como causa de resolucion el incumplimiento de los medios personales
y también las deficiencias en la ejecucion del contrato. Para estas
deficiencias, ciertamente, los pliegos solo aparejaban penalidades por
retraso —punto 15 de la clausula 1% del PCAP- y la posibilidad de dictar
por escrito las instrucciones oportunas para subsanar los defectos
observados —clausula 36 del PCAP-, y dado que tampoco estaban
calificadas como esenciales ni podian calificarse asi, segun doctrina

que citaba de algunos organos consultivos, estim6, en cambio, que
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podia senalarse como causa de resolucion la subcontratacion, que
estaba prohibida en los pliegos, y con mejor encaje en el articulo 223.1)
del TRLCSP.

Del escrito del asesor técnico de 14 de julio —cuyo destinatario no
se consigna- parece que esta es la causa de resolucion finalmente

adoptada:

“El informe del Servicio Juridico de esta Consejeria admite como
causa de resolucion del contrato el hecho de que se haya producido
subcontratacion, ya que el pliego de clausulas administrativas
particulares no lo permitia, a la vez que rechaza la resolucién por
ejecucion defectuosa de las prestaciones consignadas en el mismo,

asi como por los medios adscritos a la ejecuciéon del contrato.

Atendiendo a dicho informe juridico, se ha modificado la letra del
precepto que justifica la resolucion en la orden proyectada,
pasando a ser la letra "f del articulo 223 del TRLCSP (el
incumplimiento de las obligaciones esenciales calificadas como
tales en los pliegos o en el contrato), en lugar de la letra "h" de

dicho precepto (las establecidas expresamente en el contrato)”.

Vamos, por tanto, a determinar si la subcontratacion puede ser la

causa en la que se funde la resolucion del contrato.
La clausula 28 del PCAP dispone:

“En el apartado 17 de la clausula 1 se establece, en su caso, el
porcentaje mdximo que el contratista esta autorizado a
subcontratar, sin que a estos efectos se tengan en cuenta los
subcontratos con empresas vinculadas al contratista principal, o el
porcentaje que tendra la obligacién de subcontratar con terceros no
vinculados a él, siempre que en este caso se trate de partes del

contrato susceptibles de ejecucion separada. Esta obligacion
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tendra la consideracion de condicion especial de ejecucion del
contrato a los efectos previstos en los articulos 212.1 y 223.f) del
TRLCSP”.

El apartado 17 de la clausula 1%, lejos de senalar un porcentaje
de subcontratacion, senala que no procede la subcontratacion, o,
dicho en otros términos, que el porcentaje de subcontratacion es 0. Y
lo mismo se reitera en el apartado 26, de la misma clausula 1%, en su

penultimo parrafo:

«La empresa adjudicataria, que actia en todo momento como
"encargado del tratamiento” no podrd subcontratar la realizacién
de las tareas en que consiste el contrato ni ninguna otra. En caso
de que el "organismo contratante”, con posterioridad, decida
autorizar al adjudicatario a subcontratar, la autorizacién debera
ser expresa y escrita, ajustandose la misma a lo dispuesto en el
Real Decreto 1720/2007, de 19 de diciembre (sic).

En este caso, ni se solicité autorizacién para subcontratar, ni se
autoriz6 la subcontratacion de parte de las prestaciones del contrato.
Pero este apartado que establecia la posibilidad de subcontratar, bajo
determinadas condiciones y con el cumplimiento de algunos
requisitos, permite entender que la prestacion del contrato no se
establecia intuitu personae, esto es, que las caracteristicas del
contratista no eran determinantes para adjudicarle el contrato
exclusivamente a €l y que, por tanto, si se cumplian los requisitos
senalados en el RD 1720/2007, de 21 de diciembre, otro contratista
podia ser autorizado para realizar parte de las prestaciones del

contrato.

Por ello, habria que determinar si efectivamente hubo
subcontratacion y si, por otro lado, es causa de resolucion del

contrato, segun los pliegos.
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Para dilucidar si en la ejecucion del contrato el contratista
subcontratoé parte del contrato, hay que acudir tanto al informe de la
subdireccion general de Calidad de los Servicios, de fecha 8 de abril

de 2016, como a las alegaciones de la empresa contratista.

El informe de la subdireccion general de Calidad de los Servicios

hace el siguiente relato:

"Con fecha 19 de enero de 2016 se personan en las oficinas de A
(una empresa designada por la contratista) dos técnicos D. J.V.D.P
y D. F.J.T., siendo recibidos por personal de esta empresa, no
habiendo nadie, ni coordinador ni encuestador, que se identifiquen

como de la empresa contratista.

Por lo que respecta a los entrevistadores en ningun momento se
nos comunica que trabajen para la empresa contratista de forma
exclusiva, informando que en determinadas franjas horarias

realizan la encuesta encargada por esta empresa.

En la reunion celebrada el 16 de febrero de 2016 se solicitd
verbalmente que la empresa contratista justificara la relaciéon con
la empresa A, hablando en todo momento de una colaboracién, sin
aclarar si existe una relacion mercantil con la misma. Solicitada
aclaracién por escrito. No se ha acreditado la relaciéon, empresarial,
comercial o laboral con esta empresa que justifique que no se ha

incumplido la clausula que impide la subcontratacion”.
Por su parte, la empresa contratista manifesto lo siguiente:

"a la vista de los hechos y bajo la presiéon del cumplimiento del
plazo de ejecucion, la empresa pone en conocimiento de la
direccion técnica, en la primera reunién de inicio de puesta en
marcha de los trabajos, que tenemos que recurrir a instalaciones

que compartimos con otra sociedad para poder hacer frente a esta
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situacion de reduccion del plazo solicitado tan drdstica, la empresa
toma algunas decisiones, para hacer frente a esta situaciéon y
poder cumplir los objetivos establecidos, decisiones, que ahora son
utilizadas como motivos de incumplimiento de contrato, para poder
cumplir con los objetivos del trabajo bajo la amenaza latente de

rescision del mismo por incumplimiento de plazos".

Sigue alegando que, segun la clausula 23 del PCAP, la
subcontratacion no puede ser utilizada como causa de resolucion

del contrato. Dicha clausula tiene el siguiente tenor:

“En caso de cumplimiento defectuoso de la ejecucion del contrato
0, en su caso, incumplimiento del compromiso de dedicar o
adscribir a la ejecucion del contrato los medios personales y
materiales suficientes o de las condiciones especiales de
ejecucion del contrato, la Administracion podrda imponer al
contratista las penalidades indicadas en el apartado 15 de la
clausula 1, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 212.1
del TRLCSP.

(...)

La infraccion de las condiciones para la subcontratacion
establecidas en el articulo 227.3 del TRLCSP podra dar lugar a la
imposicion al contratista de una penalidad de hasta un 50 por
ciento del importe del subcontrato. Asimismo, el incumplimiento de
lo dispuesto en el articulo 228.bis del TRLCSP, ademds de las
consecuencias previstas por el ordenamiento juridico, permitirda la
imposicion de las penalidades que a tal efecto se especifican en el

apartado 15 de la clausula 1”.

La justificacion de la empresa mas la mencion a clausulas y
articulos relativos a la subcontratacion podrian ser prueba

indiciaria, no palmaria, de que hubo subcontratacion. Sin embargo,
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tal y como pone de manifiesto el contratista, la clausula 23 no
senala la posibilidad de resolver el contrato por haber
subcontratado, sino solo de imponer penalidades de hasta un 50%
del importe del contrato y las que se hayan previsto en el pliego.
Pero en el pliego ni se han senalado penalidades para la
subcontratacion ni para la ejecucion defectuosa del contrato, sino

tan solo por demora.

La clausula 28 del PCAP antes transcrita hace referencia a los
porcentajes de ejecucion que se pueden subcontratar segun lo previsto
en el pliego y las posibles consecuencias derivadas del incumplimiento
de la obligacion de subcontratar que se fijen en el pliego—en este caso
un porcentaje del 0%- y sigue diciendo: “Esta obligacion tendra la
consideraciéon de condicién especial de ejecucion del contrato a los
efectos previstos en los articulos 212.1 y 223.f) del TRLCSP”.

Las condiciones especiales de ejecucion se regulan el articulo 118
del TRLCSP, y concretamente en su apartado segundo senala lo

siguiente:

“2. Los pliegos o el contrato podran establecer penalidades,
conforme a lo prevenido en el articulo 212.1, para el caso de
incumplimiento de estas condiciones especiales de ejecucién, o
atribuirles el cardacter de obligaciones contractuales esenciales a
los efectos senialados en el articulo 223.f). Cuando el
incumplimiento de estas condiciones no se tipifique como causa de
resolucion del contrato, el mismo podrd ser considerado en los
pliegos o en el contrato, en los términos que se establezcan
reglamentariamente, como infraccion grave a los efectos

establecidos en el articulo 60.2.e)”.

Es decir, segun este precepto y el articulo 212.1, el

incumplimiento de las condiciones especiales de ejecucion puede
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llevar aparejada la imposicion de penalidades que se establezcan en el
pliego que seran proporcionales a la gravedad de los incumplimientos,
e incluso puede tipificarse en los pliegos como infraccion grave para
aplicar lo dispuesto en el articulo 60.2,e). Sin embargo, el articulo
60.2.e), que impedia contratar con la Administracion en el caso de
incumplimiento de las condiciones especiales de ejecucion del
contrato, cuando dicho incumplimiento hubiese sido definido en los
pliegos o en el contrato como infraccion grave, y concurriese dolo,
culpa o negligencia en el empresario, se suprimio por la disposicion
final 9.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre. Por lo tanto, solo podrian
imponerse las penalidades establecidas en el pliego. Y en el pliego que
nos ocupa, no se ha establecido penalidad alguna para el caso de
incumplimiento de la condicion especial de ejecucion, por lo que

habria que aplicar las dispuestas en el TRLCSP.

Otra opcion que ofrece el articulo 118 es que las condiciones
especiales de ejecucion se califiquen como obligaciones esenciales “a
los efectos senalados en el articulo 223.f)”, en cuyo caso, podria

invocarse como causa de resolucion del contrato.

Esta posibilidad de opcion debe quedar concretada en los pliegos.
Es decir, los pliegos deben optar y definir si estamos ante una
obligacion esencial, cuyo incumplimiento llevara aparejada la
resolucion del contrato, o, si se trata de una condicion especial de

ejecucion, senalarle una penalidad.

Recapitulando, se podra resolver el contrato por incumplimiento
de la prohibicion de subcontratar si en los pliegos se ha calificado la
prohibicion de subcontratar como causa de resolucion pero, en este
caso, dado que los pliegos que rigen este contrato no han establecido
la prohibicion de subcontratar como obligacion esencial del contrato,

no puede ser invocada como causa de resolucion.

28/32



N COMISION
Jehn JURIDICA
ASESORA

En definitiva, la clausula 28 del PCAP senala que lo establecido
en el apartado 17 de la clausula 1% del PCAP -que prohibe la
subcontratacion- es una condicion especial de ejecucion y no una
obligacion esencial, por lo que su incumplimiento, tal y como hemos
senalado, ha de dar lugar a la imposicion de penalidades: las
senaladas en el pliego y, en su defecto —como en este caso- las
previstas por el TRLCSP.

Segun el ya citado dictamen 63/2011, de 17 julio de 2012 de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, en aras
de la seguridad juridica, “cuando el pliego de clausulas administrativas
particulares no califique una obligacién contractual como esencial, su
incumplimiento no podra constituir causa que justifique la resolucion
potestativa por parte de la Administracion Publica al amparo de lo
dispuesto en los articulos 223 letra f) y 224 del TRLCSP, por exigir estos
preceptos, en combinacion con el articulo 67.2.p) del Reglamento
General de la LCAAPP, la calificacion expresa en el pliego y en el
contrato como esenciales de aquéllas obligaciones contractuales cuyo
incumplimiento quiera calificarse como causa de resolucion”. Aunque
también menciona este dictamen que una obligacion no deviene
esencial por ser calificada como tal en el pliego y en el contrato, sino
que esta debe serlo “ab initio”, por estar intimamente vinculada al
objeto y elementos de un contrato en particular, de manera que
“constituya un aspecto esencial en el contexto de la relacion juridica
entablada entre las partes contratantes (Dictamen del Consejo de
Estado num. 3428/1999, de 18 de mayo de 2000)”.

Al no haber sido declarada como obligacion esencial, el
incumplimiento de la obligacion de subcontratar no puede ser causa

de resolucion del contrato por via del articulo 223.f) del TRLCSP.

Ahora bien, independientemente de las anteriores clausulas

transcritas, lo cierto es que entre las causas de resolucion senaladas
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por la clausula 41 del PCAP se establece especificamente “el
incumplimiento de las limitaciones establecidas en materia de
subcontratacion, sin perjuicio de las penalidades que, en su caso, se
pudieran imponer, conforme a lo establecido en la clausula 23”. Ello
significa, que el incumplimiento de la obligacion de subcontratar
podria ser causa de resolucion del contrato por la via del articulo
223.h) -“las establecidas expresamente en el contrato”, y la clausula

41 del PCAP.

Sin embargo, la resolucion de un contrato ya hemos mencionado
que es una medida drastica que solo se justifica en presencia de
graves incumplimientos que puedan lesionar el interés general. Y
hemos recordado también que la jurisprudencia ha venido exigiendo la
necesidad de que las relaciones contractuales estén presididas por la
equidad y la buena fe y que las facultades exorbitantes de la
Administracion han de ser ejercitadas de acuerdo a principio de

proporcionalidad.

Desde esta optica ha de ser analizada la resolucion propuesta, de
tal forma que a efectos de fundar una posible resolucion del contrato,
el incumplimiento de obligaciones ha de ser de tal calado que impida
la realizacion del objeto contractual y siempre con estricto
cumplimiento de los principios de equidad, buena fe y

proporcionalidad.

Esto supone que la causa de resolucion —el incumplimiento de la
prohibicion de subcontratar- debe quedar claramente acreditada en el
expediente de contratacion, como también debe expresarse el
porcentaje en el que supuestamente se subcontrato a los efectos de
poder apreciar y aplicar la proporcionalidad en esta forma anormal de
terminacion de los contratos. Y dada la posicion favorable a la
subcontratacion que inspira la normativa comunitaria, como recuerda
el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad

de Madrid en su Acuerdo de 29 de enero de 2014, la prohibiciéon total
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de subcontratar habria de estar justificada adecuadamente en la
preparacion del contrato y resultar conveniente a los fines del

contrato.

En el expediente examinado hay indicios que pueden llevar a
pensar que existio subcontratacion pero no en qué medida y si los
trabajos subcontratados fueron de tal entidad que la realizacion por
quien no era el contratista ha desvirtuado la prestacion del contrato.
Por ello, antes de proceder a su resolucion, habria que acreditar
fehacientemente en el expediente los términos en que esa
subcontratacion se produjo, el porcentaje y los trabajos
subcontratados. Solo en caso de que quedase acreditado el
incumplimiento palmario de la prohibicion de subcontratar podria
resolverse el contrato si la subcontratacion hubiese afectado a gran
parte de las prestaciones del contrato. Y habria de fundarse en el
articulo 223.h) del TRLCSP.

En mérito a lo expuesto esta Comision Juridica Asesora formula

la siguiente,

CONCLUSION

No procede la resolucion del contrato “Medicién de la satisfaccion
de los usuarios de los servicios de atenciéon al ciudadano y de los
servicios bdadsicos prestacionales dependientes de la Comunidad de
Madrid para el ano 2015 (Expediente A/SER-033881/2015)” en los
términos planteados tal y como se manifiesta en nuestras

consideraciones.
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A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolvera
segun su recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el
plazo de quince dias, a esta Comision Juridica Asesora de
conformidad con lo establecido en el articulo 22.5 del ROFCJA.

Madrid, a 22 de septiembre de 2016

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n° 415/16

Excmo. Sr. Consejero de Presidencia, Justicia y Portavocia del

Gobierno

C/ Pontejos n° 3 - 28012 Madrid
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