Informe 63/11, de 17 julio de 2012. “Subrogacién del nuevo contratista del personal adscrito
ala ejecucion del anterior contrato”.
Clasificacién de los informes. 31. Proyectos de disposiciones

ANTECEDENTES.

La Directora del Instituto Nacional de Gestién Sanitaria se dirige a esta Junta Consultiva mediante
el siguiente escrito de consulta:

“El Instituto Nacional de Gestion Social, promovid un concurso priblico para la adjudicacion del servicio de
mantenimiento integral del edificio de la ¢/ Alcald 56, sede central de dicho Instituto.

En la clansula 3.3 del pliego de clausulas administrativas particulares que regula el contrato, bajo el epigrafe
obligaciones del adjudicatario, fignra el parrafo siguiente: ""A efectos de / a obligacion de subrogacion como empleador
del adjudicatario, en el Anexo 1 del Pliego de Prescripciones Técnicas se relacionan los trabajadores que actualmente
prestan sus servicios en el contrato en vigor, sin perjuicio de la subrogacion que operard en funcion de las prestaciones
del contrato que regird este pliego". En el citado Anexo 1 se relacionan 14 puestos de trabajo, sin identificacion
personal, de distintos oficios, que se corvesponden con los de los trabajadores que venian prestando el servicio, mientras
que en el pliego de prescripciones técnicas que regula la nueva contratacion, iinicamente se requieren 11 puestos de
trabajo, al haberse reducido las prestaciones del servicio respecto al contrato anterior.

La empresa adjudicataria no se subrogd en ninguno de los trabajadores de la empresa anterior y ba comenzado a
prestar el servicio con personal propio.

Por alguno de los trabajadores afectados por la no subrogacion, se lia solicitado la resolucion del contrato en base a lo
dispuesto en los articulos 206, 275, 276, 284 y 285 de la Ley de Contratos del Sector Priblico como en la clinsula
3,8 del pliego de clansulas administrativas particulares gue reguld el contrato, en la que se determina que "Ademds de
las causas dé resolucion del contrato establecidas en los articnlos 206 y 284 de 1.CSP, serd motivo de resolucion el
incumplimiento por el contratista de cualquiera de las obligaciones recogidas en el clausulado de este pliego”.

La empresa adjudicataria formnls las signientes alegaciones:

- El convenio colectivo de la industria del metal de la Comunidad de Madrid, que regula la actividad de
desarrollo, no obliga a la subrogacidn de los trabajadores que hayan prestado servicio continuado o discontinuo en
ninguno de sus desarrollos productivos.

- Que se ha producido una modificacion sustancial del servicio a contratar reduciéndose el alcance del servicio a
prestar.

- Interpreta que el pdrrafo de la clinsula 3.3 del pliego de clansulas administrativas particulares que se ba
transcrito anteriormente, se refiere a la posibilidad o no, de que la empresa adjudicataria, pueda o no, requerir los
servicios del personal relacionado en el Anexo 1 del pliego de prescripciones técnicas.

- Que en el pliego de clansnlas administrativas que regula el contrato no figura ni se ha calificado como obligacion
contractual esencial la subrogacion del personal.

Esta Entidad Gestora estimd aceptables las alegaciones de la empresa en uso de su prerrogativa de interpretacion del
contrato, recogida en la clausula 2.2 del pliego de clansulas administrativas particulares. No obstante, se plantean
dudas respecto a los efectos de la siltima alegacion formulada por la empresa adjudicataria.

En consecuencia, se solicita informe de ese drgano consultivo, en relacion con lo dispuesto en el punto f de la clansula
206 de la Ley de Contratos del Sector Piiblico, respecto a los efectos de la no calificacion como obligacion esencial de

alguna de las obligaciones incluidas en los contratos.”

CONSIDERACIONES JURIDICAS.



1. La Directora del Instituto Nacional de Gestién Sanitaria se dirige a esta Junta Consultiva de
Contrataciéon Administrativa solicitando informe en relacién con lo dispuesto en el punto f) del
articulo 206 de la Ley de Contratos del Sector Publico, actual articulo 223 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), y, en particular, respecto a los efectos de la no calificacién como
obligacién esencial en el pliego de alguna de las obligaciones contractuales. El citado articulo
establece, entre las causas de resolucion del contrato “f) E/ incumplimiento de las restantes obligaciones

contractuales esenciales, calificadas como tales en los pliegos o en el contrato.”.

La cuestion que se plantea son las consecuencias juridicas que se derivan de la no calificacion de
una obligacién contractual como esencial en el pliego, a los efectos de determinar si constituye
causa o no de resolucién del contrato.

2. La redaccién del actual articulo 223 del TRLCSP letra f) en efecto exige la calificaciéon expresa
como “esencial” de aquéllas obligaciones cuyo incumplimiento se pretende conlleve la resolucién
potestativa por parte de la Administracién Puablica al amparo de lo dispuesto en este precepto y en
el articulo 224 de la misma norma. Esta exigencia responde a la voluntad del legislador de acabar
con la inseguridad juridica que ocasionaba la anterior legislacién (art. 111. g) TR de la Ley de
Contratos de las AAPP), que planteaba el problema de interpretar qué obligaciones eran esenciales
y cudles no lo eran. La nueva legislacién exige el reconocimiento expreso en la documentacion
contractual de la condicién de esencial de una obligacién precisamente para evitar esta inseguridad
juridica.

Pero la aplicacion de esta causa de resolucién potestativa no solo exige una calificacion expresa de
una obligacién contractual concreta como esencial, sino que ademas exige que esta calificacion se
recoja en los pliegos o en el contrato. En la practica, segin se desprende de una aplicaciéon conjunta
del articulo 223 letra f) del TRLCSP y del articulo 67.2.p) del Reglamento General de la LCAAPP,
la calificacién de una obligaciéon como esencial debe aparecer en el pliego y en el contrato, puesto
que el precepto anterior del Reglamento establece como contenido del pliego de clausulas
administrativas particulares las causas especiales de resolucion del contrato.

Una cuestién adicional que el 6rgano de contrataciéon debe tener presente antes de calificar una
obligacién contractual como esencial en el pliego y en el contrato es que la obligacion en cuestién,
en efecto, debe ser “esencial”. Esto es, una obligaciéon no deviene esencial por ser calificada como
tal en el pliego y en el contrato, sino que ésta debe serlo “ab initio”, esto es, debe 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).

Asi cabe concluir que 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 Administraciéon Publica al amparo de lo dispuesto en los
articulos 223 letra f) y 224 del TRLCSP, por exigir estos preceptos, en combinacién 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.

3. Ahora bien, esta Junta Consultiva aprecia en el planteamiento de la consulta una posible
confusion entre las letras f) y h) del articulo 223 del TRLCSP. Vista la clausula 3.8 del pliego de
clausulas administrativas particulares objeto de consulta, la letra h) del articulo 223 TRLCSP podria
ser relevante. Por todo ello esta Junta Consultiva considera necesario hacer las siguientes
consideraciones sobre estas cuestiones que tienen una trascendencia que excede del ambito del caso
concreto y que tienen un interés general para el conjunto de los érganos de contratacion.

La referida letra h) del articulo 223 del TRLCSP se refiere a las causas de resolucion “establecidas
expresamente en el contrato”. En su virtud, y sin perjuicio de lo sefialado anteriormente respecto a la
calificacién de determinados incumplimientos como esenciales, el pliego puede establecer un
catilogo de causas de resolucién, entre las que se incluyan los incumplimientos de una o varias



obligaciones contenidas en el clausulado. Ahora bien, cabe preguntarse si esta prevision legal faculta
al 6rgano de contratacion para incluir una cldusula general igual o similar a la clausula 3.8 del pliego
de clausulas administrativas particulares que regula el contrato a que se refiere la consulta y que reza
en los siguiente términos: "Ademds de las causas dé resolucion del contrato establecidas en los articulos 206 y
284 de LCSP, serd motivo de resolucion el incumplimiento por el contratista de cualquiera de las obligaciones
recogidas en el clausnlado de este pliego”.

Esta Junta Consultiva entiende que la inclusién de esta previsién tan amplia no es admisible en base
a las siguientes consideraciones juridicas.

En primer lugar no serfa admisible porque su aplicacién supondria en la prictica que la
Administracién Publica podtia instar la resoluciéon aduciendo el incumplimiento por el contratista
de cualquier obligacién contractual, incluidas las obligaciones accesorias y nimias. Ello, entiende
esta Junta Consultiva, serfa contrario al articulo 1256 del Cédigo Civil, que se aplica supletoriamente
y que dispone que “la validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de
uno de los contratantes”. Se trata de un principio general de la contratacion aplicable también a los
contratos administrativos, que se apoya a su vez tanto en la buena fe contractual exigible a las partes
contratantes como en la igualdad que ha de regir en la exigencia de las obligaciones voluntariamente
asumidas, segun ha indicado el Tribunal Supremo (S. de 27/ 09/ 1985). Ello es asi sin petjuicio de
que esta pretendida igualdad en el derecho administrativo pueda ceder ante las exigencias del interés
publico y de ahi, recordemos, que la Ley le otorgue a la Administracion la potestad de resolucion,
que no es sino una de las denominadas prerrogativas de la Administracién en la contratacién
publica, y que viene justificada por el interés publico a que se vincula el contrato.

En segundo lugar no serfa admisible porque asi se desprende de la propia logica de la teorfa del
negocio juridico y de la doctrina del Tribunal Supremo y del Consejo de Estado. En este sentido
recordemos que la resolucién del contrato extingue anticipadamente el mismo, y por lo tanto
constituye una excepcion al modo normal de extinciéon de los contratos, como es el cumplimiento
de éstos. Por su excepcionalidad la resolucion debe estar justificada.

Asi, el Tribunal Supremo ha indicado que la resolucién por incumplimiento del contrato ha de
limitarse a los supuestos en que quede patente una voluntad deliberadamente rebelde a su
cumplimiento, conclusién que alcanza por aplicacién supletoria del articulo 1.124 CC y de la
doctrina vinculada a la interpretacién del mismo, que en resumen responde al designio de que se
conserven los contratos validamente celebrados, debiendo restringirse su resolucion limitandola a
los supuestos descritos antetiormente (S. de 21/06/1985). No obstante el Tribunal Supremo ha
advertido de una especialidad de la contratacién publica frente a la privada, como es que en la
primera, siempre sometida a la idea cardinal de satisfaccién del interés publico, el ejercicio de la
prerrogativa resolutoria es mas flexible y abierto que la facultad condicionada, otorgada a los
otorgantes de contratos privados, en el articulo 1.124 CC (S. de 21/05/1986).

En similar sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado al manifestar que la resolucién por
incumplimiento del contratista constituye el efecto pernicioso mas grave para este ultimo, por lo
que tnicamente 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 maximo érgano consultivo del Estado ha sefialado que “la_facultad de resolucion constituye de
Suyo una consecuencia tan grave que obliga a estimarla aplicable tan solo a los casos mds graves de incumplimiento,
putes resultaria notoriamente desproporcionado e injusto que cualgquier incumplimiento, ain minimo, supusiera tal
resolucion, 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).

En tercer lugar la tipologia de clausula que cualifica el incumplimiento de cualquier obligacién como
causa de resolucién potestativa por parte de la Administracién Publica, tampoco serfa admisible
potque, si bien es cierto que la letra h) del articulo 223 TRLCSP es, sin duda, una manifestacion
inequivoca del principio de libertad de pacto que la Ley reconoce aplicable a los contratos puiblicos
en su articulo 25 TRLCSP, no es menos cierto que la libertad de pacto opera en el ambito de la



contratacion publica con tres limites como son los del interés publico, el ordenamiento juridico y
los principios de buena administracion. Estos limites fueron explicados por esta Junta Consultiva en
su informe 1/1971, de 12 de febrero, en el cual indica que el principio de libertad contractual de la
Administracién publica implica que “la misma puede concertar con los particulares los pactos y
condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios al interés publico (limite
de sustancial importancia, ya que el interés publico es la causa y el fin del contrato administrativo),
al Ordenamiento juridico (...) o a los principios de buena administracién (que recuerda al Organo
gestor que todo contrato debe constituir una solucién util y oportuna para el servicio publico que
tiene encomendado).”

De las tres anteriores consideraciones jutidicas en que funda esta Junta Consultiva la
inadmisibilidad de la clausula en cuestién debe inferirse necesariamente una interpretacién del
articulo 223 letra h) TRLCSP con limites. En este sentido esta Junta Consultiva entiende que
cuando los érganos de contratacion deseen que la infraccién de determinadas obligaciones conlleve
la resolucién potestativa del contrato por parte de la Administracién Publica al amparo de lo
dispuesto en este precepto, las obligaciones que se establezcan deberin cumplir los siguientes
requisitos cumulativos:

e Decberin figurar enumeradas de manera precisa, clara e inequivoca, no siendo admisibles las
clausulas de tipo general, esto es, que califiquen de causa de resolucién la infraccion de cualesquiera
obligaciones contractuales por parte del contratista;

e Y ademas no podra figurar en esa enumeracién la infraccién de cualesquiera obligaciones, sino
solo la de aquéllas obligaciones que sin ser calificables de esenciales si puedan ser consideradas
relevantes, esto es, que no sean nimias o sin trascendencia, de acuerdo con la realidad del contrato
en cuestion. Decimos que sin ser esenciales dado que de calificarse como tales estarfamos ante la
aplicacion de la letra f) del articulo 223 TRLCSP, tal y como se ha explicado al inicio de este
informe, y no ante la aplicaciéon de la letra h) del mismo precepto. Noétese que la letra f) se refiere a
la resolucion potestativa por infraccion de una obligacion esencial, primero por serlo en si misma y
segundo por asi calificarla expresamente el pliego o el contrato; y la letra h), por su parte, tendrfa su
ambito de actuacién en aquéllas obligaciones que no siendo esenciales son relevantes de acuerdo
con la realidad del contrato y ademas se contemplan en el pliego y en el contrato expresamente
como obligaciones cuyo incumplimiento conlleva la resolucién potestativa por parte de la
Administracién Publica.

Por dltimo conviene aclarar que si bien la letra h) del articulo 223 se refiere a las causas de
resolucion “establecidas expresamente en el contrato”, de conformidad con el articulo 67.2.p) del
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, las causas especiales
de resolucién del contrato deben estar contenidas en el pliego de cldusulas administrativas
particulares, no siendo suficiente su inclusiéon en el contrato.

CONCLUSIONES
Por lo expuesto la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa concluye:

1. De conformidad con lo dispuesto dentro de los articulos 223, f) y 224 del TRLCSP Para que una
obligacién prevista en el contrato tenga el caracter de esencial, son necesarios dos requisitos, el
primero, que asi se haya establecido de forma expresa y el segundo, que se haya hecho constar de
esa forma en el pliego o en el contrato. Cuando el pliego de clausulas administrativas particulares no
califique una obligaciéon contractual como esencial, su incumplimiento no podra constituir causa
que justifique la resolucién potestativa por parte de la Administracién Publica al amparo de lo
dispuesto en los articulos 223 letra f) y 224 del TRLCSP, por exigir estos preceptos, en
combinacién con el articulo 67.2.p) del Reglamento General de la LCAAPP, la calificacién expresa
en el pliego o en el contrato como esenciales de aquéllas obligaciones contractuales cuyo
incumplimiento quiera calificarse como causa de resolucion.



2. La tipologia de clausula contractual que cualifica el incumplimiento de cualquier obligacién
como causa de resoluciéon potestativa por parte de la Administracion Publica no es admisible,
debiendo el 6rgano de contratacién hacer un uso moderado de la disposicién legal recogida en el
articulo 223 letra h) del TRLCSP, de manera que en el pliego y en el contrato debera hacerse una
enumeracion precisa, clara e inequivoca de las obligaciones contractuales cuyo incumplimiento lleve
aparejada la sancién de la resolucién potestativa y, ademads, debera asegurarse de que las
obligaciones que se enuncian sin ser esenciales son suficientemente relevantes, de acuerdo con la
realidad del contrato, como para justificar la posible resoluciéon del contrato, esto es, no son
obligaciones sin trascendencia o nimias.
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