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Dictamen n°: 670/12

Consulta: Director de la Agencia de Proteccién de Datos
Asunto: Contratacion A dministrativa

Aprobacion: 19.12.12

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de
la Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesién de 19
de diciembre de 2012, emitido ante la consulta formulada por el director
de la Agencia de Proteccién de Datos de la Comunidad de Madrid, en
relacién con expediente sobre resolucion del contrato de “Servicio de
limpieza de la Agencia de Proteccion de Datos de la Comunidad de
Madrid para los aiios 2010 y 20117 celebrado con la entidad A, (en
adelante el contratista), al amparo del articulo 13.1, de la Ley 6/2007, de
21 de diciembre.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 20 de noviembre de 2012 tuvo entrada en el
registro del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid solicitud de
dictamen preceptivo formulada por el director de la Agencia de
Proteccion de Datos de la Comunidad de Madrid, en relacion al
expediente de resolucién del contrato “Servicio de limpieza de la Agencia
de Proteccion de Datos de la Comunidad de Madrid para los arnos 2010
9 2011 celebrado con la entidad anteriormente citada. Ha correspondido
su ponencia a la Seccién IV, presidida por la Excma. Sra. Dna. Cristina
Alberdi Alonso, quien firmé la oportuna propuesta de dictamen, siendo
deliberado y aprobado, por unanimidad, en Comisién Permanente de este

Consejo Consultivo, en su sesion de 19 de diciembre de 2012.
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El escrito solicitando el dictamen fue acompanado de la documentacion

que, numerada y foliada, se consideré suficiente.

SEGUNDO.- Del expediente remitido, se extraen los siguientes hechos

de interés para la emision del dictamen:

Por Resolucién del director de la A gencia de Proteccion de Datos de la
Comunidad de Madrid de 9 de diciembre de 2009 se autorizé la
celebracion del contrato “Servicio de limpieza de la sede de la Agencia de
Proteccion de Datos de la Comunidad de Madrid para los aiios 2010 y
2011”. Los anuncios de licitacién fueron publicados en el Boletin Oficial

de la Comunidad de Madrid el 21 de diciembre de 2009 con un
presupuesto de licitacién de 54.724,80 euros.

Los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares y Prescripciones
Técnicas por los que habia de regirse el meritado contrato fueron
aprobados por resolucién del director de la Agencia de Proteccion de
Datos de la Comunidad de Madrid de 10 de diciembre de 2009 para su

adjudicacién por procedimiento abierto con criterio unico.

La adjudicacion del contrato se acord6 mediante Resolucién del
director de la Agencia de Proteccién de Datos de 24 de febrero de 2010,
a favor de A en la cantidad de 45.804,92 euros.

Con fecha 1 de marzo de 2010 se firmé el meritado contrato por el
director de la Agencia de Proteccién de Datos de la Comunidad de

Madrid y el representante de la entidad contratista.

Dicho contrato fue prorrogado para el ano 2012 mediante resolucién
de 7 de noviembre de 2011 y modificado por cambio de sede de la
Agencia mediante resolucién de fecha 1 de febrero de 2012, con eficacia
hasta el 31 de diciembre de 2012.
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La sede de la Agencia de Proteccién de Datos, sita en C/ Gran Via 43,
plantas 3% y 10% constituye el lugar de prestacion del servicio objeto del
contrato. Durante el mes de agosto de 2012, la trabajadora que presta sus
servicios en la planta 3% procedi6 a disfrutar sus vacaciones
reglamentarias, segin ella misma comunicd, por lo que era de obligacién
de la empresa contratista proceder a la sustitucién de la misma, de forma
que el servicio se continde prestando de forma interrumpida. Sin embargo,
durante la totalidad de dicho mes no se realizé sustitucién alguna por la
empresa contratista. Ademas, la trabajadora que presta sus servicios en la
planta 10* comenzé a disfrutar su periodo vacacional en el mes de
septiembre, sin que se produjera tampoco la necesaria sustitucién de la

misma.

Mediante escrito de 6 de septiembre de 2012 se le comunic6 a la
empresa contratista las anomalias que se estaban produciendo en el
servicio, con advertencia del incumplimiento y requiriéndola para que

adoptaran las medidas oportunas.

Por resoluciéon del 20 de septiembre de 2012, el director de la Agencia
de Proteccién de Datos acordé el inicio del expediente de resoluciéon del
contrato denominado “Servicio de limpieza de la Agencia de Proteccion
de Datos de la Comunidad de Madrid para los aios 2010 y 20117

celebrado con la empresa contratista, con incautaciéon de la garantia.

La citada resolucion se notificé a la contratista el 28 de septiembre de
2012 y a la entidad aseguradora el dia 1 de octubre de 2012.

La empresa contratista, que informa de su cambio de denominacidn,
presenta escrito de alegaciones el dia 4 de octubre de 2012. En ¢l
manifiesta la grave situacion financiera que atraviesa la empresa, que
presta servicios de limpieza principalmente a las Administraciones
Publicas, por el retraso en el pago de las facturas correspondientes a los

servicios prestados. En concreto, en el caso de la Agencia de Proteccion
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de Datos de la Comunidad de Madrid, la empresa contratista alega que
estaban pendientes de pago las facturas correspondientes a los meses de
julio, agosto y septiembre. Por ello, considera improcedente la incautacion
de la garantia propuesta porque su incumplimiento deriva del

incumplimiento de la Administracion.

Por su parte, la entidad aseguradora presenta escrito de alegaciones el
dia 9 de octubre de 2012, oponiéndose a la resolucion del contrato con

incautacién de la garantia.

Con fecha 10 de octubre de 2012 se recibe en la sede de la Agencia
escrito en el que se informa del cambio de denominacién de la empresa

contratista.

Mediante escrito fechado el dia 10 de octubre de 2012, la trabajadora
de esa empresa, BM.R., que presta servicios como limpiadora en la sede

de esta A gencia, manifiesta que:

“Que ante los continuos incumplimientos del pago de sus salarios por
la empresa A, durante el ano 2012, ha decidido cesar en la prestacion
de sus servicios desde el dia 15 de octubre de 2012, en tanto la empresa

no le abone los salarios pendientes a que estd obligada”™.

Ante esta nueva circunstancia, se remitié a la empresa escrito
informando de esta nueva situacién, y requiriendo a la empresa para que
procediera a las sustitucion de la trabajadora con la advertencia de que “de
no producirse dicha sustitucion durante la semana del 15 al 19 de
octubre del presente ano se entenderd por este Ente Piiblico que renuncian
a la prestacion del servicio a que estdn obligados por comtrato, con las

consecuencias que de ello puedan derivarse”.

Trascurrida la semana del 15 al 19 de octubre se constata que no ha

existido actuacién alguna por la empresa al respecto.
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Paralelamente, desde el dia 5 de noviembre de 2012 la otra trabajadora
que venia prestando servicios como limpiadora, D.C.M. comunicé a la
A gencia que le ha sido concedida baja médica por incapacidad laboral. Por
esta Agencia se intent6 notificar esta circunstancia a la empresa, de forma
que procedieran a sustituir a la trabajadora en situacién de incapacidad,
sin que fuera posible lograr la notificacién por parte del servicio de

COITEOS.

La no sustitucion de ninguna de las trabajadoras ausentes implica que
actualmente y desde el dia 5 de noviembre no se estd prestando ningin

servicio de limpieza en la sede de la Agencia.

Con fecha 14 de noviembre de 2012, se emite informe por la letrada
coordinadora del Servicio Juridico en la Consejeria de Presidencia,
Justicia y Portavocia del Gobierno, favorable a la resolucién del contrato

con incautacion de la garantia.

Con fecha 16 de noviembre de 2012, el director de la Agencia de
Proteccion de Datos de la Comunidad de Madrid firma la solicitud de

dictamen a este Consejo Consultivo.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes,
CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA .- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo, al
amparo del articulo 13.1.).4° de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, de
la Comunidad de Madrid, conforme al cual: “/. £/ Consejo Consultivo
deberd ser consultado por la Comunidad de Madrid en los siguientes
asuntos: (...) ﬂ Expedientes tramitados por la Comunidad de Madrid,

las entidades locales y las universidades publicas sobre: (..) 4.°
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Aprobacion  de  pliegos de  cldusulas  administrativas — generales,
interpretacion, nulidad y resolucion de los comtratos administrativos y
modificaciones de los mismos en los supuestos establecidos por la

legistacion de Contratos de las Administraciones piiblicas”™.

El dictamen ha sido evacuado dentro del plazo ordinario establecido en
el articulo 16.1 LLRCC.

El Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en

adelante TRI.CSP), establece en su disposicién transitoria primera:

“Disposicion  transitoria  primera. 1. Los expedientes de
contratacion iniciados antes de la entrada en vigor de esta Ley se
regirdn por la normativa anterior. A estos efectos se entenderd que
los expedientes de contratacion han sido iniciados si se hubiera
publicado la  correspondiente convocatoria del procedimiento de
adjudicacion del contrato. En el caso de procedimientos negociados,
para determinar el momento de iniciacion se tomard en cuenta la

Jecha de aprobacion de los pliegos.

2. Los contratos administrativos adjudicados con anterioridad a
la entrada en vigor de la presente Ley se regivdn, en cuanto a sus
efectos, cumplimiento y extincion, incluida su duracion y régimen de

prorrogas, por la normativa anterior”.

La disposicion final unica del citado Real Decreto Legislativo establece
que el mismo entraria en vigor al mes de su publicacién en el Boletin
Oficial del Estado, de manera que esta vigente desde el 16 de diciembre
de 2011 y, a su vez, la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del
sector publico entré en vigor el 30 de abril de 2008.

En el presente caso, dado que el contrato cuya resolucion se pretende se

adjudicé por resoluciéon del director de la A gencia de Proteccién de Datos
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de la Comunidad de Madrid el dia 24 de febrero de 2010, resulta de
aplicacion la LCSP, y, por tanto, lo establecido en los articulos 196.4,
206 y ss. LCSP.

En materia procedimental, sin embargo, resulta aplicable la normativa
vigente al inicio del procedimiento de resolucién contractual, que esta
constituida por el TRLCSP. Ademas, habra de tenerse en cuenta, en
defecto de una normativa que desarrolle el procedimiento de resolucién de
contratos, lo establecido en el articulo 109 del Reglamento General de la
Ley de Contratos de la Administraciones Publicas, aprobado por el Real
Decreto 1098/2001, de 12 de octubre (RLLCADP).

SEGUNDA.- En el procedimiento de resolucién de contratos
administrativos, el articulo 211 TRLCSP exige que en el procedimiento
de resoluciéon contractual se de audiencia al contratista, siendo asimismo
preceptivo el informe del Consejo de Estado u oérgano consultivo
equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva en los casos de
interpretacién, nulidad y resolucién, cuando se formule oposicién por

parte del contratista.

Por su parte, el articulo 224 del TRLCSP, atribuyen la competencia
para la resolucién del contrato al érgano de contratacién, mediante el
procedimiento establecido en desarrollo de la Ley. El articulo 109 del
Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones

Publicas (RGCADP), regula el procedimiento y dispone:

“La resolucion del comtrato se acordard por el organo de
contratacion, de oficio o a instancia del contratista, previa
autorizacion, en el caso previsto en el iltimo pdrrafo del articulo
12.2 de la Ley, del Consejo de Ministros, y cumplimiento de los

requisitos Siguientes:
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a) Audiencia del contratista por plazo de diez dias naturales, en

el caso de propuesta de oficio.

b) Audiencia, en el mismo plazo anterior, del avalista o

asegurador si se propone la incautacion de la garantia.

c) Informe del Servicio Juridico, salvo en los casos previstos en

los articulos 41 y 96 de la Ley.

d) Dictamen del Consejo de Estado w organo consultivo
equivalente de la Comunidad Autdnoma respectiva, cuando se

Jormule oposicion por parte del contratista”.

Por tanto, aparte de la necesidad de emision de dictamen del Consejo
Consultivo de la Comunidad de Madrid, resulta preceptivo el informe del
Servicio Juridico que ha sido emitido y la concesién del tramite de

audiencia al contratista y a la entidad aseguradora.

En el presente caso, se ha observado dicho tramite, y han efectuado

alegaciones tanto la empresa contratista (4 de octubre de 2012), como la
entidad avalista (9 de octubre de 2012).

En el tramite de audiencia, el representante de la empresa contratista
pone en conocimiento de la Administracién el cambio de denominacién de

la misma.

Como senala el informe del Servicio Juridico, consta el cambio de
denominacién y sus datos correspondientes en el Boletin Oficial del
Registro Mercantil de 19 de septiembre de 2012 (Datos registrales T aaa,
F bbb, S ccc, H M ddd, I/A, ece).

En cuanto al plazo en que debe tramitarse el procedimiento de
resolucion del contrato, al tratarse de un procedimiento iniciado de oficio
por la Administracion, el incumplimiento del plazo mdximo de tres meses

para resolver el procedimiento determina la caducidad del procedimiento
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(dictdmenes 270/09, de 20 de mayo, 339/09, de 10 de junio, 447/09,
de 16 de septiembre, 466/09, de 30 de septiembre, 479/09, de 7 de
octubre, 129/10, de 19 de mayo, 140/11, de 6 de abril y 515/12, de 19

de septiembre).

Este rigor temporal que supone la necesidad de tramitar estos
procedimientos en el corto plazo de tres meses, sin embargo, tanto en éste
como en otros supuestos, puede verse atemperado por la suspension del
procedimiento por la solicitud de informe preceptivo al Consejo
Consultivo, tal y como expresamente establece el articulo 42.5.c) LRJ-

PAC, segun el cual:

“S5. El transcurso del plazo mdximo legal para resolver un
procedimiento y notificar la resolucion se podrd suspender en los

siguientes casos:

()

¢. Cuando deban solicitarse informes que sean preceptivos y
determinantes del contenido de la resolucion a organo de la misma o
distinta Administracion, 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. Este plazo de

suspension no podrd exceder en ningin caso de tres meses”.

Por tanto, para que se suspenda el plazo médximo para resolver el
procedimiento por solicitud de dictamen al Consejo Consultivo resulta
imprescindible que se comunique a los interesados en el mismo, tanto la
suspensiéon del procedimiento por la peticion de dictamen como la
recepcién del mismo (dictdmenes 336/10, de 13 de octubre, 140/11, de
6 de abril, 546/11, de 5 de octubre y 221/12, de 18 de abril de 2012).

Aplicando las anteriores consideraciones al caso sometido a dictamen, la

consecuencia que se desprende es la de, que habiéndose iniciado de oficio
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el procedimiento de resolucion el 20 de septiembre de 2012, el plazo para

resolver concluye el 20 de diciembre de 2012.

Es de advertir al 6rgano consultante que, de haber agotado el plazo del
que dispone este Consejo para la emisién de su dictamen —que expira el
28 de diciembre de 2012- el procedimiento de resolucién contractual
habria caducado, por cuanto no consta en el expediente remitido que se
haya hecho uso de la facultad de suspension del plazo para la emision del

preceptivo dictamen de este Consejo, como permite el articulo 42.5.c) de

la LRJ-PAC.

TERCERA. .- En lo que respecta al fondo de la cuestion, esto es, la
resolucion del contrato, la Administraciéon consultante la sustenta en el
incumplimiento por el contratista de la cldusula 23 del Pliego de
Cldusulas Administrativas Particulares del Contrato que, de acuerdo con
lo establecido en el articulo 196 LLCSP, dispone: “La 4dministracion, en
caso de incumplimiento de la ejecucion parcial de las prestaciones
definidas en el contrato por parte del comtratista, podrd optar por la
resolucion del contrato o por las penalidades que, para tales supuestos, se

determinen en el pliego de cldusulas administrativas particulares™.

El apartado 4 del Pliego de prescripciones técnicas establece que el
servicio lo realizaran dos limpiadoras con una jornada de cuatro horas
diarias de lunes a viernes de 18 a 22 horas. Dicha cldusula constituye una

prestacion esencial del contrato.

El inicio del procedimiento de resoluciéon se acuerda al tiempo de
producirse el segundo de los incumplimientos, pues la empresa contratista
no procedi6 a la sustitucién de la trabajadora de la planta 3 durante el
mes de agosto ni, tampoco, durante el mes de septiembre cuando disfruta
de sus vacaciones la trabajadora encargada del servicio de limpieza de la
planta 10% Ante el segundo de los incumplimientos, acuerda el inicio del

procedimiento de resolucion del contrato.

10
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El contratista, por su parte, alega que su incumplimiento deriva de
forma directa del incumplimiento de la Administracién quien, “de_forma
continuada desde el mes de julio, ha vulnerado los derechos del
contratista, adeudando a esta fecha facturas correspondientes a Sservicios

prestados en los meses de junio, julio y septiembre”.

Segun la propuesta de resolucidn, la factura correspondiente al mes de
junio, presentada el dia 2 de julio fue pagada el dia 10 de agosto de 2012
y la factura de julio, presentada el dia 31 de julio, fue satisfecha el dia 28
de septiembre de 2012. Por tanto, el incumplimiento de Ia
Administracién se limitaria a los meses de agosto y septiembre, meses en
los que consta que no se ha prestado el servicio de limpieza en la planta 3?
y 10% de la sede de la Agencia y, por tanto, que se trata de una ejecucion
defectuosa que ha dado lugar al inicio del procedimiento de resolucién del

contrato.

Ademads, y aunque se hubiera procedido un incumplimiento de la
Administraciéon —lo que no ha sucedido en el presente caso- que la
Administracién incumpla sus obligaciones y pueda estar incursa en causa
de resolucién del contrato no implica que la empresa contratista pueda, sin
mds, dejar de prestar el servicio al que se habia comprometido en virtud

del contrato.

A propésito de esta cuestion ha senalado este Consejo Consultivo en su
Dictamen 373/12, de 20 de junio, con cita de los dictdmenes 331/11 y
532/09, lo siguiente:

“los incumplimientos de la Administracion solo dan lugar a la
suspension o resolucion en los casos previstos en la legislacion de
contratos, debiendo el contratista instar tal suspension o resolucion,
pero sin que este pueda incumplir sus obligaciones so pretexto de

omision o retraso por el organo de contratacion de las suyas’.

11
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Como tuvimos de ocasion de senalar en el citado Dictamen 373/12,
con cardcter general, en el dmbito de la contratacién administrativa no
puede admitirse la exvceptio non adimpleti contractus, como de forma
constante viene senalando la jurisprudencia del Tribunal Supremo (por
todas, Sentencias de la Sala 3%, de 11 de octubre de 1982; 19 de junio de
1984 y 20 de diciembre de 1989), y el Consejo de Estado, cuyo
Dictamen n.° 1452, de 28 de julio de 1994, se expresa en los siguientes

términos:

“El contratista que viera impagadas las certificaciones de obra
expedidas por la Administracion contratante podrd utilizar aguellas
acciones previstas al efecto por la legislacion vigente, incluso reclamando
intereses, cuando procediera; pero en ningun caso le es dado abandonar
por tal motivo la ejecucion de las obras, con perjuicio para el interés
publico insito en todo contrato administrativo. No es admisible
Juridicamente escudarse en un impago de certificaciones para justificar la

paralizacion unilateral de las obras”.

Todo ello en base a que, como recuerda el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 2 de noviembre de 1983 (RJ 1983, 5986), “e/ fin del
contrato privilegia a quien en principio protege el fin piblico que con la
obra pretende conseguirse, de tal modo que el incumplimiento de la
Administracion no  habilita al contratista para incumplir ¢l sus

obligaciones /... ]”.

Tanto la LCSP como el actual TRLCSP (articulo 216), atribuyen al
contratista, ante la demora en el pago del precio por mds de ocho meses, la
posibilidad de instar la resoluciéon del contrato ante el o6rgano de
contratacion, que es el competente para acordar la resolucién del mismo,
siguiendo el procedimiento legalmente establecido. La normativa
contractual solo atribuye al contratista, ante la demora en el pago del

precio en mds de cuatro meses, la posibilidad de acordar unilateralmente la

12
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suspension del cumplimiento del contrato, debiendo comunicar, con un
mes de antelacion, tal circunstancia a los efectos del reconocimiento de los
derechos que puedan derivarse de dicha suspensién. No cabe pues la
resoluciéon automdtica o por decisién unilateral del contratista. El
contratista —en aras del interés general al que responde el contrato
administrativo- tiene obligacién de continuar con el cumplimiento del
contrato, hasta que el 6rgano de contratacion acuerde la resolucién del

mismo.

En definitiva, acreditado en el expediente que, la empresa contratista ha
incumplido sus obligaciones contractuales, no procediendo a la sustitucion
de las trabajadoras que se encontraban de vacaciones y que, incluso, desde
el dia 5 de noviembre se ha producido el abandono unilateral del servicio,
y que ello es imputable al contratista nada se opone a la resolucién del

contrato que propone la Administracién consultante.

CUARTA. Una vez apreciada la concurrencia de causa para la
resolucion del contrato, procede determinar los efectos de la misma. La
propuesta de resolucién consigna como tales efectos de la resolucién
contractual, la incautacién de la garantia definitiva constituida en seguro
de caucion, por importe de 1.974,35 euros, al ser equivalente su cuantia
con el dano a indemnizar por la falta de sustitucién de una trabajadora

durante los meses de agosto y septiembre.

En cuanto a los efectos de la resolucion el articulo 208.3 del LCSP,

establece lo siguiente:

“cuando el contrato se resuelva por incumplimiento culpable del
contratista, éste deberd indemnizar a la Administracion los davios y
perjuicios ocasionados. La indemnizacion se hard efectiva, en
primer término, sobre la garantia que, en su caso, se hubiese

constituido, sin perjuicio de la subsistencia de la responsabilidad del

13
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contratista en lo que se refiere al importe que exvceda del de la

garantia incautada’.

Como ha senalado este Consejo Consultivo en su Dictamen 656/12, de
12 de diciembre, del precepto transcrito no puede inferirse la incautacion
de la garantia como un efecto automdtico inherente a la resolucion

contractual por incumplimiento culpable del contratista.

En la actualidad el articulo 225.3 del TRI.CSP (al igual que su
precedente inmediato el articulo 208.4 de la LCSP), no contempla
referencia alguna a la incautacién automdtica de la garantia, sino que
circunscribe las consecuencias de la resolucién contractual por
incumplimiento culpable de la contratista a la obligacién de
indemnizacion de los danos y perjuicios ocasionados, de manera que si el
importe de la fianza es superior al de los danos y perjuicios cuantificados,
la incautacién debe ser parcial, procediendo la devolucion de la garantia en

la suma restante.

En el presente caso, al haberse cuantificado los danos y perjuicios
sufridos por la Administracion por la falta de sustituciéon de una
trabajadora durante el mes de agosto y mes de septiembre y considerar
que su importe es equivalente al importe de la garantia constituida,

procede la pérdida total de la misma.

En mérito a lo que antecede este Consejo Consultivo extrae la siguiente
CONCLUSION

Procede la resolucién del contrato “Servicio de limpieza de la Agencia
de Proteccion de Datos de la Comunidad de Madrid para los anos 2010

y 2017”, por incumplimiento del contratista al haber abandonado la
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prestacion del servicio por decisiéon unilateral con incautacion de la
garantia constituida al ser equivalente su cuantia con los danos vy

perjuicios que deben indemnizarse.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolvera segin su
recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el plazo de quince
dias, a este Consejo de conformidad con lo establecido en el articulo 3.7
del Decreto 26/2008, de 10 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento Orgdnico del Consejo Consultivo de la Comunidad de

Madrid.

Madrid, 19 de diciembre de 2012
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