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DICTAMEN 271/2021

(Seccion 2.3)

San Cristébal de La Laguna, a 20 de mayo de 2021.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Presidente del Cabildo Insular de Tenerife
en relacion con la Propuesta de resolucién del procedimiento administrativo de
resoluciéon del contrato administrativo para la gestion integral de la
comunicacion digital de la plataforma Web, Redes Sociales y Whatsapp 2019/21
del Servicio Administrativo de Deportes, suscrito con la empresa (...) (EXP.
278/2021 CA)'.

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente Dictamen, solicitado por el Sr. Presidente del Cabildo
Insular de Tenerife, es la Propuesta de Resolucién por la que se propone la resolucién
por incumplimiento del contrato administrativo de servicios «Para la gestién integral
de la comunicacion digital de la plataforma Web, Redes Sociales y Whatsapp

2019/21» adjudicado a la empresa (...).

2. La legitimidad para solicitarlo, el caracter preceptivo y la competencia del
Consejo para la emision del Dictamen se derivan de los arts. 12.3 y 11.1.D.c) de la
Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias, en relacién con el art.
191.1, letra a), de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de
2014 (LCSP), en virtud de lo establecido en el apartado tercero de su Disposicion

Transitoria Primera.

3. La competencia para resolver el presente expediente de resolucion

contractual le corresponde al 6rgano de contratacion (art. 212.1 LCSP). En el caso
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concreto analizado, tal érgano es el Consejo de Gobierno Insular, segun se desprende

del expediente administrativo remitido a este Consejo.

4. No ha transcurrido el plazo de ocho meses previsto en el art. 212.8 LCSP, por
lo que el procedimiento de resolucion contractual no ha caducado al haberse iniciado
el de 2 de octubre de 2020.

5. Este Consejo ya tuvo oportunidad de pronunciarse sobre este procedimiento
de resolucion contractual (exp. 534/2020 CA) en el Dictamen 15/2021, de 21 de
enero, en el que se concluia que la Propuesta de Resolucion no se consideraba
ajustada a Derecho, ya que se habia obviado dar el tramite de audiencia al
interesado, por lo que procedia la retroacciéon del procedimiento con la finalidad de

dar cumplimiento a tal tramite y asi evitarle indefension.

Evacuada la audiencia y elaborada una nueva Propuesta de Resolucion a la vista
de las alegaciones realizadas por la contratista, nada impide que este Consejo se

pronuncie sobre el fondo de la cuestion planteada.

Los antecedentes relevantes en este caso son los siguientes:

- Con fecha 26 de noviembre de 2019 se acuerda, por el Consejo de Gobierno
Insular la aprobacién del expediente de contratacion para la adjudicacion del
contrato administrativo de servicios «Para la gestion integral de la comunicacion
digital de la plataforma Web, Redes Sociales y Whatsapp 2019/21», de tramitacion
ordinaria mediante procedimiento abierto simplificado con varios criterios de
adjudicacion. Se autoriza ademas el correspondiente gasto plurianual, se aprueban
los pliegos de clausulas administrativas y de prescripciones técnicas particulares y se
autoriza la apertura del procedimiento de licitacién mediante la publicacion del

anuncio de licitacion en el perfil del contratante del Cabildo de Tenerife.

- Tramitado el expediente de contratacion, mediante reuniones de la mesa de
contratacién de fechas 29 de enero, 6 y 23 de febrero de 2020, y una vez presentada
por el licitador mejor valorado la documentacion sefialada en la clausula 15 del
pliego de clausulas administrativas particulares que rige la licitacion, se emite
propuesta de adjudicacién que se eleva al Consejo de Gobierno Insular de fecha 10

de marzo de 2020, el cual acuerda:

«PRIMERO.- Ratificar todas las actuaciones y acuerdos adoptados por la mesa de

contratacion en el presente expediente.
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SEGUNDO.- Declarar el siguiente orden decreciente de las ofertas presentadas y

admitidas a la licitacion:

Orden: 1 CIF: (...) Propuesto para la adjudicacion.

(...)

TERCERO.- Autorizar la constitucion de la garantia definitiva, por importe de 2.649,95€
mediante la retencién en el precio de la/s primera/s factura/s a abonar a la empresa

contratista.

CUARTO.- Adjudicar el contrato de servicios para la Gestion Integral de la Comunicacion
Digital de la Plataforma web, Redes Sociales y Wathsapp, del Servicio de Deportes, a la
empresa (...), con C.I.F. (...), por un precio de adjudicacion de 52.999€, méas un 7% de IGIC
(3.709,93€), lo que totaliza cincuenta y seis mil setecientos ocho euros con noventa y tres
céntimos (56.708,93€).

QUINTO.- Disponer a favor de la empresa adjudicataria ((...), con C.I.F. (...)) la cantidad
de cincuenta y seis mil quinientos noventa y ocho euros con veintisiete céntimos
(56.598,27€), conforme al siguiente detalle, y anular el crédito restante correspondiente a
2020:

SEXTO.- Autorizar y disponer a favor de la empresa adjudicataria ((...), con C.I.F. (...))

la cantidad de ciento diez euros con sesenta y siete céntimos 110,67€».

- Suscrito el contrato administrativo en fecha 19 de marzo de 2020, se inicia la

ejecucion del mismo.

- Con fecha de 20 de marzo de 2020, una vez declarado el estado de alarma en
Espafia por causa del COVID-19, por la empresa adjudicataria se presenta escrito del

siguiente tenor:

«Habiendo formalizado en fecha 19 de marzo de 2020 el contrato de servicios para la
Gestion Integral de la Comunicacion Digital del Servicio de Deportes del Excmo. Cabildo
Insular de Tenerife, por medio de la presente se manifiesta la conformidad de esta empresa
a que no se suspenda el plazo del contrato mas arriba indicado, toda vez que los servicios
comprendidos en el objeto del mismo deben seguir prestandose durante la situacién de

estado de alarma actualmente vigente».

- Con fecha 26 de junio de 2020, por el representante de la empresa
adjudicataria se presenta escrito por el que expone que «debido a las circunstancias
generadas en la empresa que dirijo a causa de la pandemia mundial por la Covid-19, me veo
en la obligacion de trasladarles que nos va a ser imposible continuar con este contrato, por
lo que solicito la resolucion del mismo, por mutuo acuerdo, de manera urgente, asi como la

devolucidn de la garantia constituida para dicho contrato».
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- Con fecha 1 de julio de 2020, mediante Resolucion nam. R0000008957 de la

Directora Insular de Deportes, se resuelve:

«Primero.- Incoar expediente de resoluciébn por mutuo acuerdo del contrato
administrativo de servicios para la Gestion Digital Integral, Redes Sociales y Whatsapp
adjudicado a la empresa (...) (CIF: (...)) mediante acuerdo del Consejo de Gobierno Insular
de 10 de marzo de 2020.

Segundo.- Dar traslado del presente acuerdo a la empresa contratista y concederle un
plazo de audiencia de diez dias naturales a los efectos de que alegue lo que a su derecho

convenga.

Tercero.- Una vez sustanciado el tramite anterior, solicitar informe a la Asesoria

Juridica de la Corporacion».

- Transcurrido el plazo de audiencia de diez dias naturales concedidos a la
empresa contratista, por la misma no se realiza manifestacion alguna que abunde en
su solicitud inicial, y se da traslado de la propuesta y el expediente a la Asesoria

Juridica de la Corporacién a efectos de informe.

- El informe de la Asesoria Juridica de la Corporacion se emite en fecha 12 de
agosto de 2020, y en el mismo se ponen de manifiesto los siguientes aspectos

fundamentales:
«A) Requisitos para la resolucion por mutuo acuerdo.

(...) ElI 212.4 de la LCSP establece que: “la resolucién por mutuo acuerdo sélo podra
tener lugar cuando no concurra otra causa de resolucion que sea imputable al contratista, y
siempre que razones de interés publico hagan innecesaria o inconveniente la permanencia

del contrato”.

“Por consiguiente, si bien el mutuo acuerdo como causa de resolucién esta basado en el
principio de autonomia de la voluntad; dicho principio se ve matizado por las especiales
caracteristicas de los contratos administrativos, de tal forma que, por disposicion legal, se
exige la concurrencia de otros requisitos, aparte de la voluntad, para que pueda operar el
mutuo acuerdo como causa de resolucion en este tipo de contratos: inexistencia de causa de
resoluciéon imputable al contratista y concurrencia de razones de interés publico u otras
circunstancias de caracter excepcional (debidamente justificadas), que hagan innecesario o
inconveniente la permanencia de la relacién contractual. Al respecto, el Consejo de Estado
tiene declarado que cada uno de los presupuestos que legitiman el consentimiento de la
Administracion para resolver por mutuo acuerdo (juicio positivo sobre la conveniencia de
extinguir el contrato y juicio negativo sobre la inexistencia de una causa resolutoria por
parte del contratista) tiene sustantividad propia y autonoma”. Se sefiala por la Asesoria a

continuacion el dictamen del Consejo de Estado 1022/1992, de 17 de septiembre.
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“A la vista de lo anteriormente expuesto, se ha de poner de manifiesto que no consta en
el expediente el andlisis y justificacion suficiente en relacion a la concurrencia de los
requisitos exigidos en el art. 212.4 de la LCSP para la aplicacion de la causa de resolucién por
mutuo acuerdo al contrato que nos ocupa, esto es, que, por un lado, no exista una causa de
resolucién imputable al contratista y, por otro lado, la existencia de razones de interés

publico que hagan innecesaria o inconveniente la permanencia del contrato, toda vez que:

- Por un lado no consta ponderacion alguna en el expediente en relacién a la incidencia
de la crisis sanitaria y econdémica creada por el Covid-19 sobre el contrato que nos ocupa, a
efectos de determinar si existen circunstancias sobrevenidas e imprevisibles que afecten de
manera sustancial a las obligaciones contractuales, y que puedan ser consideradas razones de

interés publico que hagan innecesaria o inconveniente la permanencia del contrato.

- Por otro lado no consta determinacion alguna respecto al grado de cumplimiento por
parte del contratista de las prestaciones que conforman el objeto contractual, a efectos de
determinar si concurre alguna causa de resolucion que sea imputable al citado contratista,
teniendo en cuenta que en el expediente remitido constan tres informes del Servicio
Administrativo de Deportes, en los cuales se describen ciertas incidencias relacionadas con la
prestacion del servicio de gestion integral de la comunicacién digital, de 8 de abril, y 4 y 23
de junio de 2020".

B) Efectos de la resolucién del contrato.

B1.- (...) “A su vez, el apartado 5 del citado art. 213 de la LCSP dispone que: “en todo
caso el acuerdo de resolucién contendra pronunciamiento expreso acerca de la procedencia o
no de la pérdida, devolucion o cancelacion de la garantia que, en su caso, hubiese sido

constituida”.

“Examinado el expediente remitido, se observa que no consta referencia alguna a los
efectos de la resolucién por mutuo acuerdo del contrato que nos ocupa, ni tampoco consta
pronunciamiento expreso respecto a la procedencia o no de la pérdida, devolucion o

cancelacion de la garantia definitiva constituida por la empresa contratista.

Es por ello que, debera revisarse por ese Servicio la propuesta de resolucion que se
eleve al Consejo de Gobierno para su aprobacion, al objeto de incorporar e la misma la
determinacion de los efectos de la resolucidon propuesta y un pronunciamiento expreso
respecto a la procedencia o no de la pérdida, devolucién o cancelacién de la garantia

definitiva.

B2.- Por ultimo, teniendo en cuenta que, de conformidad con lo dispuesto en el art.
213.1 de la LCSP, los efectos de la resolucién por mutuo acuerdo deben acomodarse a lo
estipulado por ambas partes, una vez incorporados dichos extremos en la propuesta de

resolucién contractual al Consejo de Gobierno, el Servicio Gestor debera dar traslado de la
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misma al contratista, con el fin de que conste en el expediente su conformidad a los efectos

de resolucién que se propongan’».

- Con fecha 17 de agosto siguiente se remite a la empresa adjudicataria, como

requerimiento de justificacion, escrito del siguiente tenor:

« (...) Por tanto, y a los efectos de que por este Servicio Administrativo se tenga debida
constancia de las causas y circunstancias que justifican de forma fehaciente la imposibilidad
de la empresa de prestar el servicio con las garantias adecuadas debido a la carencia del
personal suficiente, y por tanto, continuar con la tramitacidn de la resolucion del contrato
por mutuo acuerdo de las partes, por la presente se le insta para que, en un plazo maximo
de diez dias habiles a contar desde el dia siguiente al que reciba la presente notificacion,

explique detalladamente los siguientes aspectos:

Las circunstancias que han generado un posible desequilibrio econémico en el contrato
como consecuencia de las medidas adoptadas por el Gobierno de Espafa para hacer frente a

la pandemia mundial por la Covid-19.

Si se han producido cambios en la organizacion interna de la empresa que hayan
impedido o dificultado la prestacion eficaz del servicio a raiz de la declaracion del estado de

alarma y la limitacion de movimientos decretada.

Las razones por las que no se solicité la suspension del contrato en el estado de alarma,

como posibilitaba la normativa por la que se decret6 el mismo.

Explicacion razonada sobre la incidencia que tuvo la sefialada declaracion del estado de
alarma en la capacidad o posibilidad de la empresa de contar con los medios personales

suficientes y debidamente formados para realizar el servicio».

Transcurridos los diez dias habiles concedidos, por la empresa contratista no se
presenta alegacion alguna que justifique la imposibilidad de la misma de continuar

con la ejecucién del contrato.

- En cuanto a la observacion de la Asesoria Juridica sobre la existencia de
diversas incidencias en la prestacion de servicio, hay que sefalar los siguientes

antecedentes:

Informe de la técnico responsable del contrato, de fecha 8 de abril de 2020:

« (...) Que el lunes 9 de marzo se desarrolla una reunion de coordinacion previa a la
firma de contrato que se preveia para los préximos dias. En esta reunién se aclara con
detalle todas las obligaciones de la empresa, planificacién de trabajo prevista, estilo de
trabajo, mecanismos de coordinacién, etc., de cara a que el inicio del servicio pudiera ser lo
maés eficiente posible una vez firmado el contrato por la empresa adjudicataria, de forma

pudieran tener toda la informacion previa necesaria para la preparacion del inicio del
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servicio. En esta reunién, se hace mencion a que, una vez firmado el contrato, se le enviaria

una copia de la web para que pudieran copiarla en su alojamiento.

Que el jueves 19 de marzo se firma por parte de la empresa adjudicataria el contrato, y
tras su firma, se le envia mediante correo electrénico diversa informacion relativa a la
ejecucion del mismo. En este mismo correo, se le explica que se esta generando la copia de
la web, y que desde que esté lista, se le enviaria para que la traspasen a su alojamiento

web.

Que el 20 de marzo se le envia el enlace de descarga de la web, y durante toda la
semana siguiente se le consulta a la empresa por el estado del traspaso de la web, de cara a
que asuman sus obligaciones respecto al mantenimiento de la misma, y que la empresa

saliente pudiera dar de baja su alojamiento.

Que durante toda esa semana se reciben informaciones a modo de excusa, sin que
finalmente se ponga en uso la web por parte de la empresa adjudicataria. En algin momento
incluso, el coordinador del contrato informa que se esta tardando porque la persona que
hace este trabajo es la misma que hace los disefios, y que como ha estado liado con disefios

de una nueva campafia, pues que no ha podido realizar los trabajos de la web.

Que al comienzo de la semana siguiente, los dias 30 y 31 de marzo, sigue consultandose
por el traspaso de la web, a lo que finalmente, el responsable de la empresa informa que la
web no se ha traspasado porque no tenian claro que el alojamiento y el mantenimiento fuera
obligacién de la empresa adjudicataria, que no tenian previsto que la web fuera a ser tan

pesada, etc.

Que tras la aclaracion de estos asuntos, se disponen al traspaso de la web, quedando

finalmente en marcha el jueves 2 de abril, 14 dias después de haberse firmado el contrato.

Que se considera grave el hecho de que se advirtiera que correspondia a la empresa
adjudicataria el alojamiento de la web desde el primer momento, casi un mes antes de su

final traspaso.

Que la empresa adjudicataria tenia que haber previsto estos trabajos con suficiente
antelacion, tal y como se les solicitd desde el 9 de marzo, para que el servicio no se viera
afectado. Igualmente, tendria que haberse preocupado previamente de conocer la web que

debian mantener.

Que el servicio web es uno de los mas importantes que incluye este contrato,
representando en torno al 30% del total del contrato, y que durante casi medio mes, la

empresa no cumplio sus obligaciones al respecto».

Informe de la técnico responsable del contrato de fecha 4 de junio de 2020:
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« (...) Que debido al gran nimero de fotografias propias que realiza el Area de
Deportes, se ha creado un banco particular de fotos para facilitar sus basquedas. En este
sentido, el punto 2.1. del PPTP del contrato, recoge la obligacion de la empresa
adjudicataria de subir al mes alrededor de 200 fotos a la plataforma, seleccionadas y

categorizadas.

Que el 23 de marzo se informé a la empresa que debian ir categorizando y subiendo a la
plataforma unas fotografias que ya habiamos seleccionado en el Area y que se encontraban

en un drive.

Que el pasado 27 de mayo se procede a realizar una busqueda de fotos en el banco de
imégenes, y se constata que durante estos dos meses, no se habia realizado la subida de

ninguna de las imagenes solicitadas.

Que ante esta situacién, el coordinador del contrato designado por la empresa, alega
gue no estaba al corriente de esa obligacion del contrato, y que se procede a la subida de las

fotos indicadas.

Que a esto se le informa que las obligaciones del contrato deben ser revisadas y
supervisadas por la empresa, que no puede suponer una excusa el hecho de afirmar que se
desconocia esa obligacion, méas aun, cuando fue una solicitud directa del Area que facilmente
se podia ejecutar teniendo en cuenta la paralizacion de las actividades del Servicio de
Deportes debido al estado de alarma provocado por el COVID-19, que ha reducido en gran

medida el volumen de trabajo a requerir a la empresa adjudicataria.

Que, por otro lado, el apartado 2.2 del PPTP del contrato, estipula un canal de atencion
al cliente de 24 horas al dia, los 7 dias de la semana, de cara a poder mantener una
comunicacion directa y eficiente con la ciudadania. Esto en ocasiones no se ha mantenido,
pasando horas desde que llega el mensaje hasta que se responde, teniendo desde el Area que
advertir dicha situacion. La empresa adjudicataria informo en el primer caso, que el motivo
era que no les ha saltado la notificacién, ante lo cual se le instd a solucionarlo para que no

volviera a ocurrir, cosa que después ha vuelto a suceder:

(...)

Que estas incidencias denotan una carencia de recursos personales destinados a la
ejecucion del contrato, pues a pesar de que su oferta técnica incluia la presencia de 5
personas para su desarrollo, en la actualidad, al Area solo le consta la presencia de, a lo
sumo, 3 personas, trabajando en el mismo: la persona designada como coordinador que es

quien desarrolla y publica todos los contenidos, un disefiador grafico y un desarrollador web.

Esto, a pesar de que debido al estado de alarma provocado por el COVID-19 se ha
paralizado las actividades presenciales del Servicio de Deportes, y por tanto, la actividad en
la comunicacién ha disminuido en gran medida, pero aun asi, no se estan desarrollando los

trabajos como se estipula en el contrato.
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Que otra incidencia que se ha advertido en relacién a este contrato, es que en los PPTP
gueda patente la importancia de que la comunicacion digital de este contrato debia ser
gestionada por profesionales con previa experiencia en comunicacion digital para
administraciones publicas y entidades deportivas, pero, a pesar de que en la oferta de la
empresa adjudicataria se establecia para la persona que coordina el contrato, un perfil
profesional con amplia experiencia en redes sociales tanto institucionales como privadas, el
dia a dia de la gestion de las comunicaciones desarrolladas deja patente que dicho perfil
profesional no se ha cumplido. Son diversas las correcciones y errores en las publicaciones,
tanto debido a errores gramaticales, como al estilo de redaccién que no es claro ni se
corresponde con la informacion previamente enviada por el Area a la empresa. Tampoco se
considera adecuado el tono que se emite en las publicaciones, pues a pesar de haber sido
advertida de que utilizara un tono méas formal y no tan coloquial, méas apropiado a la
Institucion Publica a la que representa en las publicaciones, a dia de hoy, estos errores

siguen sucediéndose:

(...)

Que por ultimo, el pasado martes 2 de junio por la tarde, el coordinador del contrato
por parte de la empresa debia reorganizar los contactos de una lista de distribucion del
Whatsapp dedicado a enviar publicaciones relativas a la linea de subvenciones de
federaciones, incluyendo los contactos de las listas que hasta el momento estaban en la

subvencién de baloncesto y de futbol.

Que a la hora de realizar esta tarea, se equivoca y crea, en su lugar, un grupo de
whatsapp con los teléfonos méviles de los usuarios que pertenecian a esa lista, haciendo
publico, de esta manera, todos los teléfonos personales de las personas usuarias integrantes

en ella.

Que, ademés de suponer un grave error en relacion a la protecciéon de datos de esas
personas usuarias, la manera en la que se intento solventar el problema no fue la correcta,
quedando este grupo de whatsapp abierto hasta la mafiana del miércoles 3 de junio en la que
se le advierte de nuevo de este hecho, a pesar de haber insistido en nhumerosas ocasiones que

se asegurara de cancelar ese grupo».

- Con esa misma fecha se remite, por parte de la Sra. Consejera Insular de
Educacion, Juventud, Museos, Cultura y Deportes a la empresa adjudicataria, escrito
en el que se le recuerda que en la cladusula 212 PCAP se establecen como obligaciones
contractuales esenciales y condiciones especiales de ejecucién, entre otras, la de

confidencialidad.

Informe de la Unidad Técnica de 23 de junio de 2020:
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« (...) Que tras las ultimas incidencias informadas a principios del mes de junio, se han
seguido procediendo diversas irregularidades con respecto a la prestacion de este servicio,
las cuales dejan patente una carencia de profesionalidad y eficiencia que empiezan a ver

comprometida la reputacion de imagen del Area de Deportes.

Que las publicaciones que se realizan en las redes siguen, en ocasiones, sin reunir unos
requisitos de calidad suficientes, no ajustandose al estilo de redaccion, ni al contenido, ni a
los objetivos adecuados para una instituciéon publica ni a las directrices marcadas por el

Area, como por ejemplo:

* Tras las diversas incidencias ocurridas con los mensajes del servicio de Whatsapp en las
semanas anteriores, y ante la prevision de la publicacion en los préximos dias de las
diferentes lineas de subvencion del Area, el dia 15 de junio se les remite un correo
electronico recordando las pautas a seguir y remitiendo un estilo de mensaje al cual deberan
ajustarse (uso de negritas en la informacion mas relevante, incluir el enlace en el cuerpo del
mismo mensaje, etc.), pero ese mismo dia se publican dos mensajes sin las negritas, y al
consultar a la empresa, dicen que se debid quitar al copiar y pegar el mensaje, a lo cual se
contesta que su responsabilidad es cerciorarse bien de que las cosas estén perfectas antes de

publicarse:

(.-)

+ Los plazos y contenidos de las respuestas no estan siendo, en ocasiones, los adecuados,
pues ese mismo dia se genera una consulta por parte de un usuario sobre una subvencion que
se habia aprobado por Consejo de Gobierno la semana anterior, y que la empresa habia
publicado. Al ver que pasaban mas de 20 minutos y la empresa no contestaba, se les
consulta, y 40 minutos después confirman que han contestado, considerandose que el tiempo

de respuesta de mas de una hora no es el adecuado.

Pero ademaés, la contestacion hace referencia a que se remitird su consulta y se le
responderda lo antes posible, cuando la empresa tenia informacion suficiente para contestar,
siendo mas tarde la propia Directora Insular quien remite el enlace de la semana anterior

con la informacidn que la usuaria solicitaba.

# Después de haber dado la directriz de compartir todos los eventos deportivos de la isla
que se vayan confirmando, se publica un evento deportivo en las redes sociales, el cual, al
ver que no se comparte desde nuestras redes, se les recuerda que deben gestionar las alertas
pertinentes para identificar estos eventos y compartirlos, y que por favor, publiquen este
evento para darle mayor difusion. El 18 de junio se realiza la publicacion, en la que, a pesar
de que incluso dicho evento se desarrolla en una de nuestras instalaciones insulares, hecho
gue se podria haber destacado en la publicacion junto con el resto de informacion de interés,
lo Unico que aparece en nuestra publicacién son dos emoticonos de mufiequitos corriendo,
cuando ademas, se les ha informado en diversas ocasiones que se abstengan de abusar de

emoticonos en nuestras redes:
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(...)

* Ayer lunes 22 de junio se corrige a la empresa la propuesta de noticia sobre el Campus
de verano del CIAT a publicar en nuestra web y redes sociales. La misma, presentaba una
serie de errores en los que se mezclaban los turnos con los ratios de participantes por grupo,
pero, a pesar de esto, el post que se publica mantiene los errores anteriormente corregidos,

mezclando los grupos con los turnos:

(.-

Que, ademas, no se realizan las actualizaciones de la web de manera oportuna, pues
tras haber publicado en las redes sociales los dias 13 y 14 de junio videos del programa
Espacio DXT Salud que se deben alojar en el espacio web creado para tal efecto, el dia 15 de
junio se detecta que no estan todos los videos actualizados en la web, debiendo solicitar a la

empresa que lo haga en la mayor brevedad posible».

En el informe de la técnico responsable del contrato de fecha 21 de septiembre

de 2020 se hace constar lo siguiente:

« (...) Que el 29 de julio la empresa adjudicataria informa del cambio del coordinador

del contrato.

Que a pesar de que el actual coordinador demuestra tener mas experiencia a nivel de
comunicacion que el anterior, las incidencias con respecto al servicio ofrecido, sobre todo en
lo referido a la gestién de redes sociales y los disefios por parte de esta empresa sigue

careciendo de la calidad y profesionalidad esperada:

Que las publicaciones que se realizan en las redes siguen, en ocasiones, sin reunir unos
requisitos de calidad suficientes, no ajustandose al estilo de redaccién, ni al contenido, ni a
los objetivos adecuados para una institucion publica ni a las directrices marcadas por el

Area, como por ejemplo:

#* Se comparten publicaciones en Facebook sin contenido propio ni explicar nada al
respecto de la publicacién que se esta compartiendo, careciendo por tanto de un rigor y una
fundamentacion que informe de un mensaje adecuado a nuestros seguidores, y denotando

una falta de cuidado y de interés en la calidad de las publicaciones del Area:

(...)

#+ Se dejan sin contestar comentarios de los seguidores, y cuando se contestan, no se
cumplen los plazos que venian cumpliéndose anteriormente, de manera que por ejemplo, en
Facebook, se ha pasado de tener un nivel de respuesta alto en marzo a “responde en pocas

horas”, todo esto a pesar de que el contrato exige una dedicacién 24/7:

(...)
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# No se utilizan correctamente los hashtags, y los que se utilizan, en ocasiones se

escriben mal:

(...)

# Se contesta con la misma respuesta exacta a las preguntas de usuarios diferentes,

provocando esto incluso burla por parte de estos:

(...)

# Se utilizan textos masculinizados, a pesar de haber insistido en muchas ocasiones
sobre la importancia de la comunicacion igualitaria en las lineas estratégicas de Deportes de

Tenerife:

(...)

+ El pasado viernes 18 de septiembre por la tarde, se comparte en el Facebook, sin
ningun tipo de comentario ni explicacion, un post de un video de un colegio de Pozuelo de
Alarcon de Madrid referente al Dia Europeo del Deporte Escolar. Al advertir el error desde el
Area de Deportes, se envia mensaje al coordinador del contrato, el cual no contesta, por lo
que se le remite al responsable de la empresa adjudicataria. Al momento el comento el
coordinador del servicio se pone en contacto con el Area y procede a su eliminacion

aludiendo a un error pues pensaban que se trataba de un centro de Tenerife:

(...)

Que los disefios solicitados no cumplen unos plazos adecuados, afectando a la
planificacion esperada para las redes sociales, y la calidad de los mismos tampoco se

considera idénea:

+ Desde principios de agosto llevamos intentando cerrar una propuesta de infografias
denominadas “PREPARANDO EL ENTORNO DEPORTIVO A LA NUEVA NORMALIDAD” a partir de
un protocolo que se les envié el 5 de agosto, para unificar con las recomendaciones del
Gobierno de Canarias. Tras no haberlas finalizado aun, el 9 de septiembre, se les envian unas
modificaciones en base a una nueva resolucion del Gobierno de Canarias que afectaba a
algunos de los disefios ya trabajados, y se les pide finalizar estos trabajos de manera
urgente. La propuestas de modificaciones no llegan hasta el 16 de septiembre por la tarde, y
en la misma hay errores que denotan falta de profesionalidad y seguimiento, sin algunos
cambios propuestos anteriormente, no habiéndose revisado previamente antes de enviarlas,
con disefio pobre en muchos casos en los que parece mas un “corta y pega” de los textos
enviados, en algunos casos incluso con errores gramaticales. Hasta el momento, los disefios

definitivos siguen sin recibirse:

(...)

* El dia 9 de septiembre se comunica a la empresa adjudicataria todo lo relacionado con

los contenidos que hay que preparar de cara a la celebracion de la Semana Europea del
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Deporte. La primera propuesta al respecto llega el jueves 17 por la tarde, por lo que se
mandan las correcciones el viernes 18 a primera hora, sin recibir otra propuesta hasta el
lunes 21, cuando tendrian que haberse cambiado las cabeceras de redes sociales a primera
hora de este dia, y haber tenido ya toda la planificaciéon de contenidos al respecto para la

semana.

Que ademas, los disefios que se remiten no respetan la adecuacion de las imagenes a los
contenidos de los disefios, pues por ejemplo, para el dia internacional de la juventud, que es
uno de los dias internacionales marcados para sacar publicaciones al respecto, se envian unas
propuestas de disefios donde las personas que salen son adultos y nifios, o se proponen fotos
del CIDEMAT cuando en la actualidad es una instalacion que se ha tenido que cerrar y que

esto ha generado bastante revuelo publico.

(...)

Que la iniciativa por parte de la empresa de cara a crear publicaciones propias,
articulos, contenidos de interés, etc., es muy baja. A pesar de haber trasladado la
importancia de crear las alertas necesarias para compartir todos aquellos contenidos de
interés que se alineen con nuestra estrategia, y que revisaran todos nuestros stakeholders, la
realidad es que las propuestas de publicaciones por parte de la empresa adjudicataria es
practicamente nula, de hecho, en diversas ocasiones se les ha tenido que solicitar que
compartan informacion de interés relativa a jornadas online y webinars de gran interés para
nuestro publico objetivo, o que creen contenidos actuales como por ejemplo crear disefios
para avisar de las precauciones que hay que tomar en la practica de actividad deportiva con

la alerta de altas temperaturas del Gobierno de Canarias.

Que esta falta de iniciativa de cara a la busqueda de contenidos de interés que puedan
suplir, de alguna manera, la carencia de actividades propias ocasionada por la actual
situacion debido al COVID-19 y de que los contenidos propios que si se generan desde el Area
no terminan de cerrarse debido a los retrasos en los disefios por parte de la empresa

adjudicataria, esta haciendo que no se cumplan las publicaciones establecidas por contrato.

Que al inicio del servicio, asi como cuando se produjo el cambio de coordinador del
servicio, se informd por escrito de las personas responsables de cada area, pero en cambio,
se ha remitido preguntas a personas erroneas, generando un retraso en la respuesta que se le

da a la ciudadania.

Que todas estas incidencias siguen reflejando que la empresa adjudicataria no esta
aportando los recursos estipulados en su propuesta (cinco personas dedicadas a este
contrato), y por lo tanto, esto conlleva a que en el dia a dia, no se estan cumpliendo todas

las obligaciones propias de la empresa adjudicataria».
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- A la vista de todo lo anterior, con fecha de 2 de octubre de 2020 se dicta

Resolucion de la Directora Insular de Deportes por la que se resuelve lo siguiente:

«Primero.- Incoar expediente de resolucion contractual, por incumplimiento, del
contrato administrativo de servicios para la Gestién Digital Integral, Redes Sociales y
Whatsapp, adjudicado a la empresa (...), (CIF: (...)), mediante acuerdo del Consejo de

Gobierno Insular de 10 de marzo de 2020.
Al presente expediente se le aplicara la tramitacion de urgencia.

Segundo.- Dar traslado de la presente resolucién, asi como de los informes técnicos que
constan en el expediente, a la empresa contratista, concediéndole un plazo de audiencia de

diez dias naturales a los efectos de que alegue lo que a su derecho convenga.

Tercero.- Una vez sustanciado el tramite anterior, recabar Informe de la Asesoria

Juridica de la Corporacion.

Cuarto.- En caso de que se plantee oposicidn por el contratista, se debera dar traslado

del expediente para dictamen, al Consejo Consultivo de Canarias.

Quinto.- En el acuerdo de resolucion del expediente debera recogerse pronunciamiento

acerca de la incautacion de la garantia definitiva, en su caso».

- EI 5 de octubre de 2020 se le notifica a la empresa adjudicataria la anterior
resolucién y se le da traslado asimismo de los informes técnicos relativos a la
ejecucién del contrato evacuados hasta esa fecha, concediéndoles el plazo de

audiencia de 10 dias naturales para presentar alegaciones.
El 15 de octubre siguiente se presenta escrito de oposicion por el contratista.

- Con fecha 13 de noviembre de 2020 se emite informe juridico y propuesta de la
Sra. Consejera Insular de Educacién, Juventud y Deportes, al Consejo de Gobierno
Insular, para que, previo dictamen del Consejo Consultivo de Canarias asi como
informe preceptivo de la Asesoria Juridica de la Corporacion, se adopte acuerdo en el

siguiente sentido:

«Primero.- Declarar de urgencia la tramitacion del presente expediente de resolucién
contractual conforme a lo preceptuado en el 109.2 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de

octubre.

Segundo.- Iniciar expediente para la determinacion de los posibles dafios y perjuicios

derivados del incumplimiento del contrato.

Tercero.- Previos los informes sefialados anteriormente, resolver por incumplimiento el
contrato de servicios de Comunicacién Integral Digital del Servicio Administrativo de
Deportes, suscrito con la empresa (...), con C.I.F. (...), el 19 de marzo de 2020, con

incautacién de la garantia definitiva, en funcién del pronunciamiento de los informes citados
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y de lo resultante del expediente de determinacién de la indemnizacién de dafios y
perjuicios».

- Remitido el expediente al Consejo Consultivo de Canarias, con la
correspondiente notificacion al contratista, asi como a la Asesoria Juridica de la

Corporacién, emitiéndose por esta informe con fecha de 18 de diciembre de 2020.

- A raiz de ese informe, y sin ningln tramite intermedio, se elabora la Propuesta
de Resolucién que nos ocupa, que pretende resolver por incumplimiento el contrato
de servicios de Comunicacion Integral Digital del Servicio Administrativo de Deportes,
suscrito con la empresa (...), por el incumplimiento de las siguientes obligaciones

contractuales esenciales:
a) Falta de adscripcion de los medios personales a la ejecucién del contrato.

b) Incumplimiento de las obligaciones relativas a la proteccion de datos de

caracter personal.

Asimismo concurre como causa de resolucion contractual potestativa para la

Administracién, el cumplimiento defectuoso del objeto del contrato.

También se pretende la incautacién de la garantia definitiva, por cumplimiento
defectuoso del objeto del contrato, garantia constituida mediante retencién en el

precio por importe de 2.649,95 euros.

- A raiz de nuestro Dictamen 15/2021, de 21 de enero, ya resefiado, por
Resolucidn de la Directora Insular de Deportes num. 17174, de 11 de febrero de 2021,
se acuerda retrotraer las actuaciones y evacuar el tramite de audiencia a la empresa
contratista, que presenta escrito en el que reitera las anteriores alegaciones de 15
de octubre de 2020, asi como niega tanto la falta de adscripcién de los medios
personales, como que haya reconocido el incumplimiento de la normativa estatal en
materia de proteccidén de datos de caracter personal contenida en la Ley Orgénica
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales, ni el Reglamento 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 27 de abril de 2016.

También alega que desconoce exactamente en qué ha consistido el
incumplimiento o cumplimiento defectuoso que se le achaca y en qué manera se han
podido incumplir sus obligaciones con ello, pues cada uno de los proyectos y
actuaciones que les han sido encomendados se han llevado a término debidamente,

no desprendiéndose de la resolucién, qué obligaciones en este sentido han sido
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incumplidas y en que situaciones o circunstancias concretas se han desobedecido las
instrucciones dadas durante esta relacion contractual. Entiende que todas las
campafas y actuaciones que han constituido el objeto de su prestacion se han hecho
efectivas, y la prestacion de servicios que se les ha encomendado, se atiende
debidamente, no concurriendo por tanto incumplimiento alguno merecedor de

sancion.

Concluye que no se ha producido y, por tanto, no se ha constatado la
concurrencia de ninguno de los incumplimientos que se le imputan, careciendo el
contenido de las resoluciones emitidas de evidencias objetivas y acreditadas de

ningan incumplimiento merecedor de sancién.

En cuanto a la incautacion de la garantia definitiva, por cumplimiento
defectuoso del objeto del contrato, en modo alguno se ha acreditado la concurrencia

de esta causa, ni que haya mediado culpa en su caso, imputable al contratista.

- Finalmente, y una vez evacuado el tramite de audiencia, se dicta con fecha 29
de abril de 2021 Propuesta de Resolucién por la que se acuerda resolver por
incumplimiento el contrato de servicios de Comunicacion Integral Digital del Servicio

Administrativo de Deportes, suscrito con la empresa (...)

1. La Propuesta de Resolucion pretende resolver el contrato de servicios por

incumplimiento de las siguientes obligaciones contractuales esenciales:
- Falta de adscripcion de los medios personales a la ejecucion del contrato.

- Incumplimiento de las obligaciones relativas a la proteccion de datos de

caracter personal.

- Asimismo entiende que concurre como causa de resolucién contractual
potestativa para la Administracién, el cumplimiento defectuoso del objeto del

contrato.

Por su parte, acuerda la incautacion de la garantia definitiva por cumplimiento
defectuoso y culpable del objeto del contrato, garantia constituida mediante

retencion en el precio por importe de 2.649,95 euros.

2. Se ha de tener en cuenta que, la clausula 28 del pliego de clausulas
administrativas particulares remite, en cuanto a la resolucién, a las causas de los
arts. 211.1 y 313 LCSP, mientras que en las clausulas 23 y 24 se establecen las

condiciones y consecuencias del cumplimiento del contrato.
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De los pliegos, con base en la normativa de aplicacién, se desprende que se
puede resolver el contrato por las tres causas esgrimidas por la Propuesta de
Resolucion, esto es, el incumplimiento de la obligacion, por parte del contratista, de
adscribir durante toda la ejecucién del contrato, los medios personales y materiales
suficientes para llevarlo a cabo adecuadamente (clausula 24.2,2); el incumplimiento
de la normativa vigente en materia de proteccion de datos de caracter personal, y en
particular, del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos, y la Ley
Orgéanica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de
los derechos digitales (clausula 24.2,4); y el cumplimiento defectuoso del objeto del

contrato (clausula 23.5).

3. En el presente expediente, si bien obran informes en los que la técnico
responsable del contrato advierte de la existencia de diversas incidencias acaecidas
en la prestacion de los servicios prestados por la empresa adjudicataria ya desde el
mes de marzo de 2020 y al menos hasta enero de 2021, dejando constancia de las
mismas para su valoracion sobre la idoneidad de implementar las penalidades
oportunas al respecto, lo cierto es que la administracion insular, pudiendo hacerlo de
acuerdo con los pliegos, no abre procedimiento para imponerlas, tan solo existe
intercambio de correspondencia electrénica entre la responsable del contrato y la
empresa reconduciendo esas deficiencias, aunque calificandolos de la siguiente
manera: «Que todos estos hechos constatan una falta de diligencia y profesionalidad por
parte de la empresa adjudicataria, quien, hasta en tres ocasiones, incumplié los plazos
marcados en tiempo y forma por parte del area, a pesar de las continuas insistencias del
servicio en la importancia que dichos trabajos tenian». « (...) Que estos incumplimientos de
plazos y falta de agilidad en las respuestas, denotan que los recursos personales ofertados
para este contrato por la empresa adjudicataria en su propuesta (un disefiador grafico y web,
dos periodistas community manager-periodistas, mas una coordinadora-periodista, ademas

del fotégrafo), no se estan cumpliendo en la realidad».

Ante estos supuestos incumplimientos, ademas de los derivados de la normativa
de proteccién de datos (y tras un intento frustrado de resolucion de mutuo acuerdo,
que no prospera por no cumplir con los requisitos exigidos para ello, puestos de
manifiesto por los servicios juridicos del Cabildo Insular de Tenerife) se inicia el

procedimiento de resolucién contractual que nos ocupa, pero sin que formalmente se
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haya tratado de reconducir la situacion a través de penalizaciones econd6micas

previstas en los pliegos.

Por su parte, la empresa sefiala que la Administracion no concreta a lo largo del
expediente los incumplimientos que le imputa, extremo que no se ajusta a la
realidad, pues no solo ha tenido acceso a los distintos informes en los que se sefiala
con claridad cuales han sido las incidencias y los incumplimientos, sino que ella

misma los contesta en su escrito de alegaciones.

\Y

Antes de entrar en el analisis de las causas de resolucion esgrimidas por la
Administracion, es preciso recordar que la resolucion del contrato por culpa del
contratista requiere un incumplimiento «grave» del mismo, no bastando cualquier

incumplimiento contractual (STS de 2 de abril de 1992).

Asi, la STS de 25 de junio de 2002 sefiala, referida a cuando una obligacion era
esencial en atencion a las circunstancias concurrentes, que «el incumplimiento ha de
ser grave y de naturaleza sustancial, debiendo dilucidar en qué supuestos se trata de
verdadero y efectivo incumplimiento de las obligaciones contractuales, revelador de una
voluntad deliberada y clara de no atender, dolosa o culposamente, los compromisos

contraidos».

Ciertamente, la resolucién es el altimo remedio ante un contrato en crisis v,
conforme indica la STS de 26 de marzo de 1987, existen otras alternativas de
aplicacién previa como es la aplicacién de penalidades que, como en la resolucion,
s6lo podrian imponerse «cuando estan plenamente justificadas puesto que la prudencia
aconseja, salvo en casos extremos, no romper la atmdsfera de concordia y colaboracién que
debe reinar en las relaciones contractuales administrativas, teniendo siempre presente la
proporcionalidad entre el plazo pactado para la ejecucién de la obra (...) pues, como afiade
esta misma sentencia, “lo peor para todos, es una resolucién del contrato y una vuelta a

empezar en la seleccion de un nuevo contratista” (...) ».
Entre otros, en nuestros Dictdmenes 374/2019 y 243/2019 hemos sefialado:

« (...) una obligacion contractual esencial seria aquella que tiende a la determinacién y
concrecion del objeto del contrato de forma que su incumplimiento determinaria que no se

alcance el fin perseguido por el contrato.

Ahora bien, en el mismo sentido de la Propuesta de Resolucion, debe decirse que ha
venido sefialando el Tribunal Supremo, asi, en su STS de 1 de octubre de 1999 que “a los
efectos de apreciar un incumplimiento bastante para la resolucién, lo determinante debe ser

gue afecte a la prestacion principal del contrato, y que se exteriorice a través de una
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inobservancia total o esencial de dicha prestacion”, es decir, que lo determinante para
dilucidar el caracter esencial de una obligacién no es la calificacién, en el sentido de
“denominacion” que se le dé en el contrato, sino su relacién determinante con el objeto
mismo del contrato. Asi resulta, como trascribe la Propuesta de Resolucién, que “Por
clausula contractual esencial se ha de entender aquella que tiende a la determinacion y
concrecion del objeto del contrato y por lo tanto derivan del mismo, de forma que su

incumplimiento determinaria que no se alcanzara el fin perseguido por el contrato”».

Una obligacién no deviene esencial por ser calificada como tal en el pliego y en
el contrato, sino que esta debe serlo «ab initio», esto es, debe estar vinculada al
objeto del contrato 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 n.° 3428/1999, de 18 de
mayo de 2000).

La Junta Consultiva de Contratacion del Estado ha adoptado una postura
formalista (informe 63/2011): «La tipologia de clausula contractual que cualifica el
incumplimiento de cualquier obligacién como causa de resolucién potestativa por parte de la
Administracion Pablica no es admisible, debiendo el érgano de contratacion hacer un uso
moderado de la disposicion legal recogida en el articulo 223 letra h) del TRLCSP, de manera
gue 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, ademas, 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 resolucion del contrato, esto es, no son obligaciones sin

trascendencia o nimias».

No obstante, el Consejo de Estado (dictamen 602/2013, de 26 de junio o
35272015, de 29-04-2015) y los Consejos Consultivos de las Comunidades Auténomas
han primado la esencialidad de la obligacién frente al aspecto puramente formal
(Dictamen 24/2015, de 28 de diciembre del Consejo Consultivo de Castilla la Mancha;
35/2014 del Consejo Consultivo de Andalucia o 183/15; 217/15 del Consejo Juridico

de la Regién de Murcia y Dictamen 243/2019 del Consejo Consultivo de Canarias).

En este sentido, cabe citar un extracto del Dictamen 24/2015 del Consejo

Consultivo de Castilla la Mancha:

« (...) De las causas de resolucion, como prerrogativa de la Administracion, recogidas en

el TRLCSP, debe fijarse la atenciéon en las previstas en el articulo 223, cuyo apartado f)

establece como tal “el incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales
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esenciales, calificadas como tales por los pliegos o en el contrato”, y en el apartado h) que

se refiere a “Las establecidas expresamente en el contrato”.

Al respecto ha de sefialarse en que, tanto en el ambito de la contratacion civil como de
la administrativa, la jurisprudencia ha advertido que no todo incumplimiento contractual
podria dar lugar al derecho de la otra parte a resolver el contrato, distinguiéndose por la
jurisprudencia aquellos incumplimientos generadores de la posibilidad de ejercicio del
derecho a la extincién del contrato de aquellos otros que no lo conllevan, aun cuando puedan
posibilitar la exigencia de indemnizacién por dafios y perjuicios. Tal doctrina es
perfectamente aplicable en el &mbito administrativo, de forma que sélo los incumplimientos
de obligaciones contractuales esenciales pueden ser generadores del legitimo ejercicio de la
potestad de resolucion de dichos contratos y ello, como ya hemos sefialado, cuando sea esta

opcion la que mas conviene al interés puablico en liza.

Para la determinacion de la trascendencia de los diversos incumplimientos que se
produzcan, el Tribunal Supremo ha manifestado reiteradamente (sentencias de 16 de octubre
de 1984, Ar. 5655, de 9 de octubre de 1987, Ar. 8324, de 23 de noviembre de 1988, Ar. 9199,
entre muchas otras) que ha de prestarse en cada caso atencion a las circunstancias
concurrentes, con el fin de dilucidar si se esta ante un verdadero y efectivo incumplimiento
de las obligaciones contractuales, revelador de una voluntad clara de no atender, dolosa o
culposamente, los compromisos contraidos o, por el contrario, mas bien ante un mero
retraso, desfase o desajuste en modo alguno expresivo de aquella voluntad y, en definitiva,

de un efectivo incumplimiento de la esencia de una obligacion.

Por lo tanto, en este ambito, no toda irregularidad conlleva la habilitacion a la
Administracion Puablica para que ejercite su potestad resolutoria, sino solo aquellos
supuestos en los que el servicio deja de prestarse o se presta en condiciones tales que se

lesiona el interés publico que se pretende satisfacer».

Vv

Expuesta la doctrina anterior, podemos entrar en el andlisis de las causas

esgrimidas por la Administracion para resolver el contrato.

A) Falta de adscripcion de los medios personales a la ejecucién del contrato

(clausula 24.2, 2 de los pliegos).

De la documentacion obrante en el expediente se desprende que la
Administraciéon no acredita la concurrencia de esta causa de resolucién. En efecto,
de los distintos informes de la responsable del contrato solo se infieren meras
sospechas derivadas de las supuestas incidencias o incumplimientos que resefia, pero
no hay pruebas del hecho alegado de que no se adscriba el personal ofertado por la

empresa contratista. Este extremo es puesto de manifiesto por la propia empresa en
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sus alegaciones, sin que la Propuesta de Resolucién, ni ningun informe obrante en el

expediente, lo refute aportando prueba alguna.

Como hemos afirmado en maltiples ocasiones, segun reiterada jurisprudencia del
Tribunal Supremo, consolidada desde la STS de 17 de noviembre de 2000, el
procedimiento de resolucién contractual es esencialmente contradictorio, y que, de
acuerdo con la regla general del derecho contenida en el art. 217 de la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, le corresponde a cada parte la carga de
probar los hechos que presenta como fundamento de su alegato, no bastando con

meras suposiciones basadas en supuestos incumplimientos.

En consecuencia, no podemos compartir que se haya incurrido, por parte de la

empresa contratista, en esta causa de resolucion contractual.

B) Incumplimiento de las obligaciones relativas a la proteccién de datos de

caracter personal (clausula 24.2, 4).

Segun los informes obrantes en el expediente, este presunto incumplimiento se
produjo el martes 2 de junio de 2020 por la tarde, cuando el coordinador del
contrato por parte de la empresa debia reorganizar los contactos de una lista de
distribucién del Whatsapp con la finalidad de enviar publicaciones relativas a la linea
de subvenciones de federaciones. A la hora de realizar esta tarea, se equivoca y crea,
en su lugar, un grupo de whatsapp con los teléfonos mdviles de los usuarios que
pertenecian a esa lista, haciendo publicos de esta forma los nimeros de teléfono de

las personas usuarias integrantes en ella.

Segun la Administracion, «ese grupo de whatsapp quedé abierto hasta la mafana del
miércoles 3 de junio, a pesar de haber insistido (al coordinador de la empresa adjudicataria)

en numerosas ocasiones que se asegurara de cancelar ese grupo».

La Propuesta de Resolucion fundamenta esta causa en la vulneracion de la Ley
Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de
los derechos digitales; en concreto, el art. 5.1, relativo al deber de confidencialidad,
que dispone «los responsables y encargados del tratamiento de datos asi como todas
las personas que intervengan en cualquier fase de este estaran sujetas al deber de
confidencialidad al que se refiere el articulo 5.1.f) del Reglamento (UE) 2016/679».
A su vez, el art. 4 del Reglamento (UE) 2016/679, establece que «A efectos del

presente Reglamento se entendera por:
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1) “datos personales”: toda informacion sobre una persona fisica identificada o
identificable (“el interesado); se considerard persona fisica identificable toda
persona cuya identidad pueda determinarse, directa o indirectamente, en particular
mediante un identificador, como por ejemplo un nombre, un ndmero de
identificacion, datos de localizacién, un identificador en linea o uno o varios
elementos propios de la identidad fisica, fisiolégica, genética, psiquica, econémica,

cultural o social de dicha persona;

2) “tratamiento”: cualquier operacion o conjunto de operaciones realizadas
sobre datos personales o conjuntos de datos personales, ya sea por procedimientos
automatizados o no, como la recogida, registro, organizacion, estructuracion,
conservacion, adaptacion o modificacion, extraccién, consulta, utilizacion,
comunicacién por transmision, difusion o cualquier otra forma de habilitacién de

acceso, cotejo o interconexion, limitacion, supresion o destruccion; (...)

12) “violacién de la seguridad de los datos personales”: toda violacion de la
seguridad que ocasione la destruccion, pérdida o alteracion accidental o ilicita de
datos personales transmitidos, conservados o tratados de otra forma, o la

comunicacién o acceso no autorizados a dichos datos; (...)

14) “datos biométricos”: datos personales obtenidos a partir de un tratamiento
técnico especifico, relativos a las caracteristicas fisicas, fisioldgicas o conductuales
de una persona fisica que permitan o confirmen la identificacion Unica de dicha

persona, como imagenes faciales o datos dactiloscopicos».

Pues bien, de esta normativa la Propuesta de Resolucién deduce la existencia de
una violacion de la seguridad de los datos personales de los usuarios del servicio,
como consecuencia de la publicidad de nimeros de teléfono, algunos de los cuales

incluian datos biométricos (fotografias del perfil).

La empresa reconoce que se cometio el error de crear un grupo de WhatsApp en
lugar de la linea de distribucion que correspondia para difundir varias informaciones
relativas a subvenciones deportivas, haciendo visible un listado de teléfonos, pero
alega que en este listado no existen nombres ni apellidos, ni cargos que se relacionen
ni asocien a los numeros de teléfonos y que se actué de forma inmediata, aunque
debido a la tension que le ha generado la comisién de este error, cree que ha
realizado las acciones necesarias para eliminar el grupo constatando que no es asi a
la mafiana siguiente, pidiendo disculpas inmediatamente a los integrantes y

eliminandolo por completo.

DCC 271/2021 Pagina 22 de 25


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

Afirma que se trata de un error humano carente de intencionalidad, que no ha
tenido trascendencia efectiva para los usuarios, ni ha generado perjuicios de ningun
tipo, ni respecto del cual ninguno de los usuarios afectados han presentado queja o

reclamacion alguna.

Este Consejo coincide con la contratista en que el incidente no tiene entidad
suficiente, de acuerdo con la jurisprudencia referida en el Fundamento IV, para
poder ser considerado como un incumplimiento de las obligaciones relativas a la
proteccion de datos de caracter personal, pues no puede ser calificado de grave y de

naturaleza sustancial.

En efecto, pese a que el propio contratista reconoce que se cre6 ese grupo de
WhatsApp, no fue un acto intencionado y apenas estuvo accesible 24 horas. Ademas,
a través de los numeros de teléfono -ni de las fotos que, en su caso, estuviesen
asociadas- no es posible identificar a los titulares de esos nimeros, ni siquiera
indirectamente, pues tales numeros de teléfono no son un identificador que permita
acceder al nombre, numero de identificacion, datos de localizacién, ni es un
elemento propio de la identidad fisica, fisiol6gica, genética, psiquica, econémica,

cultural o social de sus titulares.
C) Cumplimiento defectuoso del objeto del contrato (clausula 23.5).

Por ultimo, la Administraciéon achaca al contratista la comision de distintas
deficiencias en la prestacion del servicio (tales como errores en las publicaciones,
gramaticales y de estilo, uso de expresiones y emoticonos inapropiados, fallos en la
informacion previamente enviada por el Area, incumplimiento de los plazos marcados
en tiempo y forma, etc.), que evidencian, en palabras de la responsable del contrato
«una falta de diligencia y profesionalidad por parte de la empresa adjudicataria», lo

que en definitiva supone un cumplimiento defectuoso del objeto del contrato.

Este Consejo tampoco puede apreciar que tales deficiencias o errores sean lo
suficientemente graves para constituir causa de resolucion del contrato, pues ni
siquiera en su conjunto se pueden reputar como un incumplimiento esencial, en
cuanto no han puesto en peligro el objeto del contrato, que viene constituido por la
prestacion de servicios de comunicacién digital integral (Web, Redes Sociales y
Whatsapp) para el Servicio Administrativo de Deportes del Cabildo Insular, con la
finalidad de garantizar una eficaz comunicacion de las distintas acciones y servicios
que se desarrollan por parte de dicho Servicio (clausula 1 PCAP), toda vez que

ninguna de las actuaciones de la contratista han comprometido gravemente dicha
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comunicacién; ni, en fin, revelan una voluntad clara por parte del contratista de no
atender, dolosa o culposamente, los compromisos contraidos, como viene exigiendo

la jurisprudencia expuesta con anterioridad.

Son mas bien incidencias puntuales, normales en el desarrollo de las distintas y
plurales acciones que conforman el objeto del contrato, que se fueron subsanando a
medida que se fueron advirtiendo, como reconoce la propia Administracion, maxime
teniendo en cuenta que, tal como se puede apreciar en la documentacion obrante en
el expediente, desde que la contratista gestiona el servicio se ha incrementado el
namero de usuarios y visitantes de las redes sociales del Servicio de Deportes del
Cabildo Insular de Tenerife. Ademas, la contratista, al menos respecto de los hechos
que se le imputan en la Propuesta de Resolucion, ha realizado las actuaciones que le
han sido encomendadas, sin que una simple errata o una negrita o usar emoticonos
(por otro lado, recurso muy habitual y propio de las redes sociales), se pueda erigir
como falta de tal gravedad que pueda dar lugar a la sancién mas grave que se puede

imponer al contratista, cual es la resolucion del contrato.

En el presente supuesto, lo que se trasluce, es una diferencia de criterio de la
técnico responsable del contrato en relacion con la forma de llevar las redes sociales
por parte la contratista, que estd teniendo como consecuencia que la gestion del
servicio se realice de una forma poco fluida, lo que lejos de constituir un
incumplimiento del contrato por parte de la contratista, se encuadra méas bien en
una inobservancia, también por parte de la Administracion contratante, de lo
dispuesto en la clausula 2.4. del Pliego de Prescripciones Técnicas, en el que se
ordena lo siguiente: «Coordinacion general: El desarrollo de la gestion integral de la
comunicacion digital del Area de Deportes deberd ser desarrollada con coherencia y en

maxima coordinacion con la persona designada por parte del Area de Deportes como

responsable del contrato.

Esta coordinacion general debera llevar implicita el asesoramiento técnico a nivel de
comunicacion digital siempre que el Area de Deportes lo requiera, ejerciendo un papel
proactivo en la generacion de contenidos. Ademas, debera velar por respetar el manual de
identidad corporativa del Area de Deportes, asi como identificar e informar de aquellas
publicaciones externas que no lo cumplan para poder mediar la correccién de las mismas
desde el Area.

La coordinacién general requerira de reuniones periddicas entre las personas designadas,
estableciéndose con caracter minimo, dos reuniones mensuales. Sin perjuicio de ello, se
podran solicitar reuniones puntuales siempre que por demandas del servicio se estimen

oportunas (...) ». Pues lo cierto es que por parte de la contratista se solicitaron
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diversas reuniones para llevar a cabo la indicada coordinacion en el mes de marzo,

sin que conste que se atendiera su requerimiento.

En definitiva, de lo expuesto se concluye que no concurre ninguna de las causas
alegadas por la Administracion para poder resolver el contrato de comunicacion
digital integral, redes sociales y whatsapp del Servicio Administrativo de Deportes por
causa del incumplimiento del contratista, por lo que la Propuesta de Resolucién, que

ademas incauta la garantia, no resulta conforme a Derecho.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion, que resuelve el contrato administrativo de servicios
«Para la gestion integral de la comunicacion digital de la plataforma Web, Redes
Sociales y Whatsapp 2019/21» del Servicio de Deportes del Cabildo Insular de

Tenerife, no se considera ajustada a Derecho, al no concurrir las causas alegadas.
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