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Acuerdo de la Comision Permanente de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de 17 de septiembre de 2020

Dado el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
empresa Urbia Intermediacion Ingenieria y Servicios, SA, (en adelante, Urbia)
contra la Resolucion del director general del Servicio de Salud de las Illes
Balears por la que se imponen penalidades a la empresa por el incumplimiento
de varias obligaciones previstas en los pliegos del contrato de servicios de
mantenimiento correctivo, preventivo y técnico-legal de los edificios, locales e
instalaciones del Sector Sanitario de Levante (Manacor), la Comision
Permanente de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, en sesion
de 17 de septiembre de 2020, ha adoptado el siguiente Acuerdo:

Hechos

1. El 22 de mayo de 2017, el director general del Servicio de Salud de las Illes
Balears y el representante de la empresa Roig Obres Serveis i Mediambient,
SA, (actualmente, Urbia) formalizaron el contrato de servicios de
mantenimiento correctivo, preventivo y técnico-legal de los edificios, locales
e instalaciones del Sector Sanitario de Llevant (Manacor) por importe
1.449.277,50 euros.

2. El11 de febrero de 2019, la directora gerente del Hospital de Manacor
propuso, en base al informe previo de la jefe del Servicio de Mantenimiento
de la Gerencia del Hospital de Manacor de 7 de febrero de 2019, iniciar un
procedimiento de imposicion de penalidades a la contratista por importe de
154.229,12 euros a la empresa Urbia por varios incumplimientos
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contractuales cometidos en el periodo de junio de 2017 a mayo de 2018.
Concretamente, el retraso en la presentacion de un informe de auditoria
inicial exigido en el pliego — penalidad 1 —y la falta de realizacién de horas
anuales adicionales que habia ofrecido el contratista en su oferta
—penalidad 2.

El 30 de enero de 2020, después de la tramitacion de un procedimiento con
audiencia de la empresa interesada, el director general del Servicio de Salud
de las Illes Balears dict6 la Resolucidn de imposiciéon de penalidades
siguiente:

Resolucién

1. Imponer una penalidad a la entidad adjudicataria del contrato de servicios SSCC PA
66/15, "URBIA Intermediacién, Ingenieria y Servicios", por importe de TREINTA'Y SIETE
MIL QUINIENTOS NOVENTA Y SEIS EUROS CON TREINTA Y UN CENTIMOS (37.596,31 €),
por incumplimiento del plazo estipulado para la presentacién del informe de auditoria
inicial.

2. Imponer a dicha sociedad adjudicataria una penalidad por importe de SESENTAY
SIETE MIL QUINIENTOS CUARENTA'Y CINCO EUROS (67.545 €) por la no realizacion de las
5.000 horas extraordinarias anuales ofertadas.

3. Ambas penalidades se haran efectivas mediante deduccidén de las cantidades que, en
concepto de pago total o parcial, deban abonarse al contratista.

[...]

La suma total de las penalidades impuestas es de 105.141,31 euros y la
citada Resolucion se notifico al contratista el 10 de febrero.

El 9 de marzo de 2020, el representante de la empresa Urbia present6 al
registro de la Consejeria de Hacienda y Relaciones Exteriores, dirigido a la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, un recurso especial en
materia de contratacion contra la Resolucion de imposicion de penalidades
y solicitd, como medida provisional, la suspension de la ejecucion de la
Resolucion, dados los perjuicios irreparables que podria causarle. Este
recurso se recibié en la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa el
mismo dia.

El 14 de marzo de 2020, mediante la Disposicion Adicional Tercera de Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de
alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por la
Covid-19, quedaron suspendidos los términos y plazos para la tramitacion
de los procedimientos administrativos, entre otros, del recurso interpuesto.
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6.

El 23 de mayo de 2020, el articulo 9 de Real Decreto 537/2020, de 22 de
mayo, por el que se prorroga el estado de alarma declarado por el Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de
alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por la
Covid-19, dispuso que «Con efectos desde el 1 de junio de 2020, el computo
de los plazos administrativos que hubieran sido suspendidos se reanudara,
o se reiniciara, si asi se hubiera previsto en una norma con rango de ley
aprobada durante la vigencia del estado de alarma y sus prérrogas».

De acuerdo con el articulo 66 de la Ley 3/2003, de 26 de marzo, de Régimen
Juridico de la Administracién de la Comunidad Auténoma de las Illes
Balears, se ha solicitado al 6rgano de contratacion la remision del
expediente y del informe juridico correspondiente, que lo ha remitido el 15
de junio de 2020.

El 19 de junio, mediante Resolucién de la secretaria de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa se ha desestimado la solicitud de
suspension de la ejecucion de la Resolucion impugnada.

Fundamentos de derecho

1.
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El acto objeto de recurso es la Resolucion por la que se impone una
penalidad por incumplimiento de un contrato de servicios tramitado por el
Servicio de Salud de las Illes Balears, que tiene caracter de administracion
publica.

Contra este acto puede interponerse el recurso especial en materia de
contratacion que prevé el articulo 66 de la Ley 3/2003, de 26 de marzo, de
Régimen Juridico de la Administracién de la Comunidad Auténoma de las
Illes Balears. La competencia para resolver este recurso corresponde a la
Comision Permanente de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa, de acuerdo con la letra m del articulo 2 y el articulo 7 del
texto consolidado del Decreto por el que se crean la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de las Illes
Balears, el Registro de Contratos y el Registro de Contratistas, aprobado
por el Decreto 3/2016, de 29 de enero.

Dado que la tramitacidn del expediente de contratacion a que hace
referencia la imposicidon de la penalidad se inicié en 2017, es aplicable la
normativa vigente en aquel momento, en concreto, el Texto refundido de la
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Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante, TRLCSP).

La empresa Urbia Intermediacién Ingenieria y Servicios, SA, se encuentra
legitimada para interponer el recurso especial en materia de contratacion y
lo ha interpuesto mediante representante acreditado y dentro de plazo
adecuado.

La recurrente fundamenta el recurso, en resumen, en las siguientes
alegaciones:

— En cuanto a la demora en la presentacién del informe de auditoria,
considera que esta no es imputable a la empresa o, en todo caso, no
toda. Por eso, no deberia penalizarsele o, en todo caso, la penalidad
deberia reducirse.

— En cuanto a la falta de realizacion de las horas adicionales por parte
de la empresa, considera que la Administracion no ha acreditado el
incumplimiento. Ademas, desde el inicio del contrato se acordé que se
realizarian propuestas para sustituir parte de estas horas por otros
trabajos.

— En cuanto al importe de |la penalidad total que se le impone por los
dos motivos mencionados en los puntos anteriores, considera que es
desproporcionado y excesivo, puesto que se refiere al primer afio de
los tres que dura el contrato y ya casi llega al porcentaje maximo
legalmente previsto del 10% del presupuesto.

Con estos argumentos, la recurrente solicita que se declare nula la
Resolucién de imposicidén de penalidades por incumplimiento del contrato.

Por su parte, el responsable del contrato de la Gerencia del Hospital de
Manacor (en adelante GHM), asi como el Servicio de Coordinacion
Administrativa del 6rgano de contratacion han elaborado los informes de
30 de abril de 2020 y 2 de junio de 2020 respectivamente, mediante los que
se oponen al recurso especial interpuesto.

Antes de entrar a analizar las alegaciones del recurrente, es necesario hacer
una breve pincelada a lo que prevé la normativa y la jurisprudencia en
relacion con la imposicion de penalidades por incumplimiento del contrato.
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El TRLCSP, que resulta de aplicacidn en este caso, preveia en el apartado 4
del articulo 87 la posibilidad de establecer penalizaciones por
incumplimiento de cldusulas contractuales, y en el articulo 212, que la
Administracion pueda imponerlas, de acuerdo con las previsiones
especificas de los pliegos, en los casos de ejecucién defectuosa de la
prestacion objeto del contrato o de incumplimiento de los compromisos
adquiridos o de las condiciones especiales de ejecucidon que se hubiesen
establecido en los pliegos y en el anuncio de licitacién. Las penalidades, que
deben ser proporcionales a la gravedad del incumplimiento y no pueden
superar el 10 por ciento del presupuesto del contrato, pueden imponerse
mediante Resolucion dictada por el érgano de contratacién, a propuesta del
responsable del contrato, y pueden hacerse efectivas mediante deduccién
de las cantidades a abonar al contratista, o sobre la garantia cuando no
puedan deducirse de las certificaciones.

La finalidad que la Administracién persigue con la imposicion de
penalidades es, esencialmente, coercitiva — no sancionadora — para
estimular o garantizar el cumplimiento del contrato. Asi, las penalidades
responden a un incumplimiento obligacional que se enmarca en los
poderes de direccién, inspeccién y control de que dispone el érgano de
contratacion en garantia del interés publico. Pero por otro lado, también se
admite que las penalidades tengan una finalidad compensatoria o
indemnizatoria y se equiparan a las cldusulas penales del articulo 1152 del
Codigo Civil, que prevé que: "En las obligaciones cono cldusula penal, la pena
sustituird a la indemnizacion de dafios y al abono de intereses en caso de falta
de cumplimiento, si otra cosa no se hubiere pactado”.

Resulta adecuado mencionar la reciente Sentencia nim. 1689/2019, de 21
de mayo de 2019, de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Supremo, que se ha dictado, en parte, en interés casacional para la
formacion de jurisprudencia y aclara algunos aspectos materiales 'y
formales de la imposicidn de penalidades contractuales que resultan de
gran interés:

La Sala entiende que la imposicion de penalidades conforme a la normativa antes
expuesta por incumplimiento contractual, no esta sujeta a un plazo de caducidad y
esto por las siguientes razones:

1° Es punto comun y pacifico que en lo sustantivo tales penalidades no responden al
ejercicio de una potestad sancionadora, luego para su imposicién no se sigue un
procedimiento especifico de naturaleza sancionadora ni éste es aplicable
supletoriamente. Al respeto es jurisprudencia de esta Sala que responden al ejercicio
de una facultad de coercién sobre el contratista para la correcta ejecucién del contrato,
facultad que implica poderes de direccién, inspeccién y control que, en garantia del
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interés publico, se atribuye a la Administracién (cf. sentencia de esta Sala, Seccién
Quinta, de 6 de marzo de 1997, recurso de apelacion 4318/1991).

2° Su naturaleza ciertamente se acerca a la légica de la multa coercitiva como
instrumento cuyo fin es forzar, mediante su reiteracion y hasta lograr el cumplimiento
de determinada obligacién contractual. Tal similitud se acentda cuando con la
penalidad se reacciona ante retrasos del contratista uno otro cumplimiento defectuoso
mantenido en el tiempo; ahora bien cuando se impone como consecuencia de un
incumplimiento puntual o ejecutado del contrato, ya no implica coercién algunay su
naturaleza se asemeja ciertamente a la sancionadora o cumple un fin resarcitorio.

3° Aun asi como tal penalidad tiene una sola regulacién y no puede ostentar diversa
naturaleza dependiendo de su finalidad, hay que estar al criterio jurisprudencial segun
el cual carece de una vocacion sancionadora en sentido estricto, y se configura como
una suerte de cldusula penal contractual (cf. articulo 1152 del Cédigo Civil ) cuya razén
radica en el interés publico que se satisface con el contrato y que es necesario tutelar.

4° En lo procedimental la imposicién de penalidades se ubica sistematicamente en la
LCSP 2007 en sede de ejecucién contractual, sin que se prevea para su ejercicio un
procedimiento especifico y diferenciado, lo que no es el caso de esos otros supuestos
del articulo 194 de la LCSP de 2007 en los que si previene que la Administracion
contratante ejerza ciertas potestades mediante concretos procedimientos: es el caso
de los supuestos de interpretacion, modificacion, resolucion, reclamacion de deudas,
cesién o subcontratacion (cf. articulo 195.1 de la LCSP 2007).

5° Cobra asi sentido la cita de la sentencia del Pleno de esta Sala, de 28 de febrero de
2007, recurso de casacion 302/2004, que constituye la ratio decidendi de la sentencia
impugnada. Pese a dictarse para un supuesto distinto, de ella cabria deducir que la
imposicion de penalidades no implica un procedimiento auténomo o diferenciado
dentro del procedimiento contractual iniciado con la adjudicacién, sino una decisién o
tramite en particular de la fase de ejecucién.

6° Esto no quita que para su adopcién haya una regulaciéon minima en el articulo 196.8
de la LCSP 2007, lo que evita la idea de imposicién de plano: se prevé asi que haya
propuesta y decisiéon y que haya tramite de audiencia o alegaciones es una exigencia
no expresamente prevista, sino que responde a un cabal entendimiento del principio
de prescripcién de la indefension, exigencia comuin a todo acto mediante el cual el
poder publico imponga un gravamen.

7° Las previsiones del citado articulo 196.8 de las LCSP lleva a la idea cierta de que hay
un expediente, pero no un procedimiento. En efecto, la idea de expediente supone la
documentacién de la sucesion de actuaciones que integran un procedimiento, pero
puede implicar sélo la constancia documental de decisiones, lo que asemeja a las
penalidades con las multas coercitivas que adoptadas para la ejecucién de acto
incumplido que si pone fin a un procedimiento.

8° De esta manera como ya la denomind la sentencia de esta Sala, Seccién Quinta, de
30 de octubre de 1995 (recurso de apelacion 5203/1991 ) con la imposicion de
penalidades se estd ante una "decisién ejecutiva”, si bien acordada en el curso del
procedimiento de ejecucion de un contrato, prevista en los contratos a modo de
estipulacion accesoria cuya regulacion minima se agota, en este caso, en el articulo
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196.8 de la LCSP 2007. No precisa, por tanto, la aplicacién supletoria de la Ley 30/1992 -
hoy Ley 39/2015- para su regulacién.

Esta reciente Sentencia viene a desplazar el criterio doctrinal y
jurisprudencial que, hasta ahora defendia la necesidad de tramitar un
procedimiento para la imposicidon de penalidades, y que en la practica, dada
la inexistencia de un procedimiento especifico en la legislacién de
contratos, comportaba la aplicacién del procedimiento administrativo
comun, y en consecuencia, del régimen de caducidad que se prevé. Con
este criterio, algunas Sentencias como, por ejemplo la STSJ AR 640/2018,
consideraban caducado el procedimiento de imposicién de penalidades
cuando la Resolucion de fin del procedimiento se habia notificado fuera del
plazo de los tres meses previstos en el articulo 42.3 de la ley de
procedimiento administrativo comun.

Dada la relacion de los hechos del expediente que nos ocupa, y aplicando
este criterio, la Resolucién de imposicién de penalidades de 30 de enero de
2020, que es motivo de impugnacion, deberia considerarse contraria al
ordenamiento juridico por haber caducado el procedimiento, puesto que el
organo de contratacion tardé cerca de doce meses en tramitar el
procedimiento de imposicion de penalidades.

No obstante, dado el valor casacional de la Sentencia 1689/2019 del
Tribunal Supremo antes mencionada, debe afirmarse que, en este caso, el
procedimiento no puede considerarse caducado, y por tanto, la Resolucion
impugnada no contiene irregularidad alguna en este sentido, puesto que
de acuerdo con la nueva linea jurisprudencial, los procedimientos de
imposicién de penalidades no estan sometidos a un plazo de caducidad
porque no pueden considerarse procedimientos autbnomos o
diferenciados dentro del procedimiento contractual; en cambio, deben
considerarse decisiones o tramites de la fase de ejecucion del contrato, lo
cual comporta que en la imposicién de penalidades no debe haber un
procedimiento, sino un expediente, entendiendo por expediente la
documentacion de la sucesién de actuaciones que integran un
procedimiento, de tal manera que puede implicar sélo la constancia
documental de decisiones.

A continuacion hay que entrar a analizar los pliegos de clausulas
administrativas particulares (PCAP) y los pliegos de prescripciones técnicas
(PPT), que constituyen, de acuerdo con reiteradisima jurisprudencia del
Tribunal Supremo, la "Ley del contrato”, de tal manera que aquello que se
prevé en ellos, si no se impugna en su momento, debe considerarse
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consentido y firme y, en consecuencia vincula a todas las partes, la
Administracion y el contratista.

Como consecuencia de la aplicacién de este principio, todas las incidencias
del contrato, su ejecucion y los derechos del contratista y las facultades de
la Administracion, deben ajustarse estrictamente a las previsiones
contenidas en los Pliegos. De hecho, en la cldusula 24.1 del PCAP del
contrato, consta expresamente que "E/ contrato se ejecutard con estricta
sujecion a las estipulaciones contenidas en el presento Pliego de cldusulas
administrativas particulares, observando fielmente lo establecido en el Pliego
de prescripciones técnicas, asi como las instrucciones que, en su caso, le diere
por escrito el responsable del contrato designado por el 6rgano de
contratacion".

Ademas, concretamente en relacidon con la ejecucién y la responsabilidad del
contratista en el caso de los contratos de servicios, el articulo 305 TRLCP
disponia que:

1. El contrato se tiene ejecutara con sujecién a lo establecido en su clausulado y en los
pliegos, y de acuerdo con las instrucciones que para su interpretacion diere al
contratista el 6rgano de contratacion.

2. El contratista sera responsable de la calidad técnica de los trabajos que desarrolle y
de las prestaciones y servicios realizados, asi como de las consecuencias que se
deduzcan para la Administracién o para terceros de las omisiones, errores, métodos
inadecuados o conclusiones incorrectas en la ejecucién del contrato.

En el cuadro de descripcidn del contrato del PCAP consta que el objeto del
contrato era el servicio de mantenimiento general de los edificios e
instalaciones adscritos al sector sanitario Llevant, lo cual incluia tanto el
Hospital de Manacor como los Centros de Salud y las Unidades Basicas de las
Comarcas del Pla y del Llevant de Mallorca (en total, 32 edificios o
instalaciones), con el objetivo de mantenerlas acondicionadas y operativas para
poder atender las necesidades de atencibn médica a los pacientes y
trabajadores del sector.

7.1 Por un lado, en relacion con la primera penalidad, consistente en el
incumplimiento del plazo estipulado para la presentacién del informe de
auditoria inicial, la letra S del cuadro de caracteristicas del contrato del PCAP
establece que:

En el caso de incumplimiento o cumplimiento defectuoso de la prestacién:
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[...]

4. Por la demora en la presentacién del informe de auditoria inicial y del plan de
mantenimiento por entidad consultora experta especializada (debe realizarse en los
tres primeros meses, contados desde el dia de inicio de la prestacion del servicio),
segun lo establecido en el punto 3.2 del Pliego de Prescripciones Técnicas.
Monitorizacién: Fecha de presentacion de informes y plan de mantenimiento
redactados por consultora.

Penalizacion: 1% de la facturacion mensual (doceava parte del importe anual de
adjudicacion) por cada dia habil de retraso.

[...]

El punto 3.1 del PPT, relativo a la auditoria técnica legal sobre el estado inicial
de las instalaciones y el plan de mantenimiento, establece lo siguiente:

Al inicio del contrato, el adjudicatario estard obligado a la subcontratacién de los
servicios de una entidad consultora externa especializada que incluya la realizacion de
una auditoria externa inicial de tipo técnico-legal, sobre el estado de las instalaciones y
la revision/modificacién/actualizacién del plan de mantenimiento aportado por el
adjudicatario en su oferta.

Para ello, el licitador aportara a la GHM un minimo de tres propuestas rubricadas por
entidades consultoras de reconocido prestigio en el sector, con experiencia en
hospitales y sin vinculacion de ningun tipo al adjudicatario, con objeto de garantizar la
maxima objetividad en los resultados y con garantia de que los mismos no se veran
influenciados por los intereses de aquél.

Sera potestativa de la GHM la eleccion de la que le parezca la mejor opcién de las
planteadas, debiendo asumir el adjudicatario todas las costas de dicha propuesta. En
caso de que ninguna de las propuestas sea considerada como adecuada, la GHM lo
indicara al adjudicatario, con objeto de que éste recopile mas propuestas para su
aprobacién por parte de la GHM.

La presentacion de las propuestas debera realizarse en las dos primeras semanas
contadas desde el primer dia de inicio de la prestacién del servicio.

[...]

En las letras a) y b) de este mismo apartado se relacionan los trabajos que
deben llevarse a cabo en la elaboracién de la auditoria y consta expresamente

que:

La realizacion de los trabajos descritos en los puntos a) y b) debera completarse en tres
meses.

Finalmente, en el punto 3.2 del PPT se establece que:
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El plan de mantenimento preventivo técnico-legal de todos los centros debera quedar
completamente conformado siguiendo la siguiente cronologia:

. 15 dias naturales del inicio del contrato para la implantacién del plan presentado en
la oferta y aportacion de los nimeros de las consultoras que la GHM evaluara para
realizar la auditoria.

. Periodo de estudio y posterior eleccion de la consultora que realizara la auditoria por
parte de la GHM.
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. 3 meses para la realizacién de la auditoria y entrega del informe.

7.2 Por otro lado, en relacién con la sequnda penalidad, consistente en la falta
de realizacion de las horas extraordinarias por parte de la empresa los pliegos
disponen que:

En caso de que el incumplimiento afecto a las caracteristicas tenidas en cuenta para
definir los criterios de adjudicacién (arte. 150.6):

Cuando no se realicen las horas ofertadas en el criterio de valoracion 3 tras la solicitud
formal por parte del hospital.

Penalizacion: el nimero de horas no activadas por el precio de hora extra de oficial
ofertado por el adjudicatario en el criterio de valoracion 2.

[...]

Comprobado el PCAP, en el punto 2.1 de la letra B del cuadro de criterios de
adjudicacion del PCAP se prevé valorar lo siguiente:

2.1 Cobertura de horas totales adicionales: maximo 10 puntos. Se otorgara un punto
por cada 500 horas ofertadas de aumento de la cobertura anual obligatoria, con un
maximo de 10 puntos [...]

* entre 1y 500 horas: 1 punto

* entre 501 y 1.000 horas: 2 puntos

* entre 1.001 y 1.500 horas: 3 puntos
* entre 1.501 y 2.000 horas: 4 puntos
* entre 2.001 y 2.500 horas: 5 puntos
* entre 2.501 y 3.000 horas: 6 puntos
* entre 3.001 y 3.500 horas: 7 puntos
* entre 3.501 y 4.000 horas: 8 puntos
* entre 4.001 y 4.500 horas: 9 puntos
* entre 4.501 y 5.000 horas: 10 puntos

Y dada la oferta que la empresa ahora recurrente present6 de acuerdo con el
Anexo VII del PCAP que se puso a disposicion de los licitadores interesados,
esta se comprometi6é a realizar el siguiente numero de horas de cobertura

adicionales:

Cobertura HORAS COBERTURA HORAS COBERTURA
PLIEGO OFERTADAS

Oficiales 24h 8.760,00 450,00

(24hx365d)

Oficiales Correctivo 8h 7.872,00 2.000,00

Oficiales Preventivo 5.904,00 1.240,00

Oficiales Conductivo- 3.936,00 1.310,00

10
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TOTALES 26.472,00 5.000,00

8.
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Entrando con detalle en el fondo de las alegaciones de la empresa
recurrente, hay que decir lo siguiente:

8.1 En relacién con la primera penalidad, consistente en la demora en la
presentacién del informe de auditoria, la recurrente considera que esta
penalidad no tiene razén de ser, porque no le es imputable o, en todo caso,
no toda. Concretamente, argumenta que el 22 de julio de 2017 proporcioné
al 6rgano de contratacion las propuestas y los presupuestos de tres
empresas, pero no fue hasta el dia 9 de octubre que el 6rgano de
contratacion le comunicé que la empresa seleccionada para llevar a cabo la
auditoria era NAT Ingenieros (en adelante, NAT) y que en aquel momento
esta empresa no conté con la disponibilidad necesaria para llevar a cabo el
trabajo de auditoria. Partiendo de esto, la recurrente sefiala como
responsables del retraso, en primer lugar, a NAT, a la que considera que es
a quien debe reclamarse, puesto que era la encargada de llevar a cabo la
auditoria; en segundo lugar, considera responsable a la Administracion,
puesto que encuentra que si no se hubiera demorado cinco meses al
seleccionar la empresa auditora, habria tenido disponibilidad para llevar a
cabo el informe.

Finalmente, la recurrente invoca el principio de proporcionalidad y
considera que el érgano de contratacion tendria que haberle concedido un
tiempo equivalente al que la Administracién se demoré, —segun ella, cinco
meses—; asi, segun sus calculos, el cdmputo del plazo para empezar a
contar la obligacion de presentar la auditoria habria sido el mes de febrero
de 2018 y la fecha para presentarla el dia 18 de mayo de 2018; de este
modo, el recurrente calcula que los dias de demora en la presentacion
serian solo de 9 —en lugar de 113 dias que ha calculado la Administracion —
y, por tanto, la penalidad impuesta por importe de 37.596,31 € deberia
reducirse a 2.395,53 €, lo que equivale al 1% de la facturacién mensual por
9 dias de demora.

Estos argumentos deben rechazarse totalmente por los siguientes motivos:

Por un lado, pretender que NAT sea la responsable del retraso resulta
improcedente, puesto que el articulo 227.4 del TRLCSP dispone que los
subcontratistas quedan obligados solo ante el contratista principal, que es
quien asume la total responsabilidad de la ejecucién del contrato ante la
Administracion. Asi, a la hora de imponer las penalidades, la Administracién
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debe imponerlas al contratista, independientemente de que la prestaciéon
tuviese que ejecutarla un subcontratista.

Por otro lado, sefialar como responsable a la Administracion también
resulta inaceptable, puesto que la obligada a cumplir con un plazo concreto
era la contratista, no la Administracion. En el punto 3.2 del PPT, que detalla
la cronologia del Plan de Mantenimiento Preventivo y Técnico-legal, consta
que la Gerencia del Hospital de Manacor disponia de un periodo de estudio
y posterior eleccion de la consultora que debia realizar la auditoria, pero no
establece ningun plazo tasado para llevarlo a cabo.

Desde el 9 de octubre de 2017 Urbia conocia que NAT habia sido la
seleccionada, pero no consta que comunicase al responsable del contrato
ningun tipo de problema para llevarla a cabo, ninguna referencia a que la
oferta de NAT ya no fuese vigente o que no pudiese asumirse la tarea
encomendada. Ademas, comprobadas las fechas que constan en el
expediente, no es cierto que la Gerencia se demorase cinco meses en
comunicarle la empresa seleccionada, — como afirma la recurrente—, sino
que tard6 cuatro meses y cuatro dias, sin que este tiempo pueda
considerarse una demora, puesto que, como ya se ha mencionado, la
Gerencia no estaba sometida a la obligacién de dar cumplimiento a un
plazo concreto.

Segun el punto 3.2 del PPT mencionado, el Plan de Mantenimiento
Preventivo y Técnico-legal de todos los centros debia quedar conformado
dentro de la siguiente cronologia:

. 15 dias naturales del inicio del contrato para la implantacién del plan presentado en
la oferta y aportacion de los nimeros de las consultoras que la GHM evaluara para
realizar la auditoria.

. Periodo de estudio y posterior eleccion de la consultora que realizara la auditoria por
parte de la GHM.

. 3 meses para la realizacién de la auditoria y entrega del informe.

En la resolucién impugnada consta que el plazo de 3 meses para la
realizacidon de la auditoria y la entrega del informe se inici6 el 9 de octubre
de 2017 —fecha en que se le comunico a Urbia que NAT seria la encargada
de elaborar el informe —; en consecuencia, la contratista disponia hasta el
dia 9 de enero de 2018 para entregarlo, pero no lo hizo hasta el 25 de junio
de 2018, lo cual equivale a una demora de 5 meses y medio, o 113 dias
habiles, que son los penalizados en la Resolucion impugnada.

Tampoco resulta adecuado, que al amparo del principio de
proporcionalidad deba concederse al contratista un tiempo equivalente al
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que la Administracion tardo6 en seleccionar a la auditora. Para empezar, esta
posibilidad no esta prevista en los pliegos, que son la ley del contrato y,
ademas, ni las fechas ni los calculos en los que se basa la recurrente son
correctos, ni coinciden con el que consta en el expediente administrativo y
en el Fundamento de Derecho tercero de la Resolucion impugnada. Y,
finalmente, tampoco es cierto que se haya sancionado a la recurrente por el
retraso de la Administraciéon, puesto que ha quedado acreditado que en el
coémputo de los dias que han servido de base para imponer la penalidad no
se han tenido en cuenta los dias que tard6 la Administracion en decidir la
empresa auditora.

Asi, dado que ha quedado acreditado que la recurrente incumplié el plazo
estipulado para la presentaciéon de la auditoria, debe confirmarse la
imposicién de una penalidad por importe de 37.596,31 euros.

8.2 En relacién con la seqgunda penalidad, consistente en la falta de
realizacion de las horas extraordinarias por parte de la empresa Urbia, la
recurrente alega que la Administracion no ha acreditado el incumplimiento,
gue su empresa realiz6 1.650 horas adicionales y que no entiende el calculo
que la Administracion ha realizado para obtener el nimero de horas que
han servido de base para imponerle la penalidad.

También afiade que desde el inicio del contrato se acord6 que se realizarian
propuestas para sustituir parte de estas horas por otros trabajos y que
durante todo el periodo se intentd acordar esta sustitucion. Alega que
Urbia realiz6 propuestas en este sentido, entre otras, compensar estas
horas con el equivalente en horas trabajadas por el personal subrogado o
costes de este personal —7.866,02 horas 0 102.711,90 euros. También
alega que la Administracion habia planteado incorporar las horas
«remanentes» al calendario del periodo siguiente, pero no sancionarla.

Manifesta también que la Administracién no puede acreditar que haya
requerido formalmente a la empresa la realizacién de estas horas y, segun
la letra S del cuadro de caracteristicas del contrato del PCAP, debia hacerlo.
La Administracién tampoco le comunic6 que tenia que realizar estas horas
en el periodo de un afio, por lo que no hay incumplimiento algunmo,
puesto que no ha finalizado en contrato y, por tanto, tampoco ha finalizado
el periodo de realizacién de estas horas.

Y finalmente alega que el importe de la penalidad es desproporcionado y

no tiene la finalidad de corregir la actuacion de la empresa, sino de
sancionarla.
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Estos argumentos se tienen que rechazar totalmente por los motivos
siguientes:

Segun el punto 2.1 B del cuadro de criterios de adjudicacién del PCAP, se
valoraba el ofrecimiento de los licitadores de un aumento de horas de la
cobertura anual obligatoria del contrato. Y de acuerdo con el Anexo VII del
PCAP las horas adicionales de cobertura se podian referir a personal con la
categoria de oficial, ya fueran oficiales 24 horas, correctivos, preventivos o
conductivos estéticos.

La determinacion y la ponderacién de los criterios de adjudicacion de un
contrato es competencia discrecional del 6rgano de contratacion, siempre
que guarden relacién con el objeto del contrato y se garanticen los
principios de la contratacion publica. En el expediente que nos ocupa, los
oficiales que se consideraron necesarios para dar cobertura al servicio
contratado se establecid, segun el pliego y el informe de precios, en un
total de 10 oficiales. No obstante, el 6rgano de contratacién considerd que,
ademas, los licitadores podian ofrecer hasta un maximo de 5.000 horas
adicionales anuales de oficial, lo cual se valoraria como criterio de
adjudicacion para mejorar la prestacion del servicio.

Segun la oferta de Urbia, esta se comprometio a realizar el maximo de
horas adicionales anuales previstas como criterio de adjudicacion, esto es
5.000 horas, hecho que le permitié conseguir la maxima puntuacién
prevista en el pliego y resultar la adjudicataria del contrato. Teniendo en
cuenta esta oferta, esto le debia suponer a la empresa el equivalente a
poner a disposicion del contrato un refuerzo del servicio en dos personas
mas, a jornada completa, de la categoria de oficial.

En opinién de la Junta Consultiva, los pliegos y la oferta que present6 Urbia
no generan confusién y son claros: la periodicidad de las 5.000 horas
adicionales ofrecidas era anual y la manera en que se tenian que llevar a
cabo las horas era mediante tareas propias del personal con categoria de
oficial (24 horas, correctivos, preventivos o conductivos estéticos).

Y en cuanto a las horas realizadas, segun el cuadro de horas de recursos
humanos (RRHH), anexo al Informe de la jefa del Servicio de Mantenimiento
del Hospital de Manacor de dia 7 de febrero de 2019, del total de 5.000
horas adicionales que Urbia ofrecid, en el periodo comprendido entre junio
de 2017 y mayo de 2018 que se sanciona, solo justificé haber realizado un
total 688,5 horas. En el Informe de 30 de abril de 2020, emitido en relacién
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con el recurso, la misma jefa de Mantenimiento se reafirma en que las
horas adicionales llevadas a cabo fueron las mencionadas 688,5 y deja
constancia que las 1.650 horas que la recurrente alega haber realizado
nunca han sido acreditadas.

Por otro lado, la alegacion relativa a un presunto acuerdo de la empresa
con el érgano de contratacién para sustituir las horas adicionales no
realizadas por otros conceptos o para posponerlas a otras anualidades,
debe rechazarse totalmente. Comprobado lo que consta en el expediente,
en concreto el informe de la jefa del Servicio de Mantenimiento de la GHM
de 30 de abril de 2020 y la documentacién que se adjunta, consistente en
varios correos electrénicos mantenidos entre el Responsable del contratoy
los representantes de la empresa, puede afirmarse que la Administracion
recordd y requirié a la empresa, en varias ocasiones, para que presentase
"propuestas de solucién de la bolsa de horas, para revisarlas". Sin embargo,
en los correos electrénicos consta literalmente, entre otros cosas, lo
siguiente:

"[...]1las propuestas se deben hacer dentro del marco del contrato, los
pliegos y la ley de contratos"; "[...] la propuesta de transformar horas en €
no es viable porque no se ajusta ni a los pliegos ni a la Ley 9/2017"; "[...] el
que se propone supone una modificacion del contrato no prevista en los
pliegos y tampoco redne los requisitos para poder aplicar el articulo 205 de
la Ley 9/2017 en lo referente a las modificaciones no previstas en los
pliegos. Por lo tanto, la opcién no la veo posible".

Por tanto, descartado que existiese ningun tipo de acuerdo en el sentido
que alega la recurrente, lo que si ha quedado acreditado es la realidad del
incumplimiento del contrato imputable a la contratista, a pesar de los
intentos del Responsable del contrato, en ejercicio de sus funciones de
supervision e inspeccién de la buena ejecucion del contrato (clausula 4.11
del PPT), de hacer cumplir los compromisos contractuales, en este caso,
mediante la exigencia a la contratista de una planificaciéon de las horas
adicionales ofrecidas en funcién de las tareas de oficiales a realizar en el
Hospital de Manacor o en los diferentes centros de salud objeto del
contrato. En este sentido, también debe rechazarse la alegacion de la
recurrente, que afirma que la Administracion no puede acreditar que
hubiese requerido formalmente a la empresa la realizacion de estas horas,
de acuerdo con la letra S del cuadro de caracteristicas del contrato del
PCAP, puesto que existen acreditadas en el expediente las comunicaciones
por correo electronico que lo desmienten.
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10.

Asi, dado que queda acreditado que la empresa solo realiz6 688,5 horas de
las 5.000 horas/afio correspondientes al periodo de junio de 2017 a mayo
de 2018, la penalidad queda fijada en 64.672,5 euros.

Finalmente, el recurrente alega que el importe de la penalidad total que se
le impone es desproporcionado, puesto que se refiere al primer afio de los
tres que dura el contrato y ya casi llega al porcentaje maximo legalmente
previsto del 10% del presupuesto.

En primer lugar, hay que recordar al recurrente que las penalidades que se
le han impuesto, se encontraban previstas en el PCAP, y lo que se prevé en
él, si el licitador no lo impugné en su momento, debe considerarse
consentido y firme y, en consecuencia vincula a ambas las partes
contratantes, la Administracion y el contratista.

En segundo lugar, es cierto que el articulo 212 TRLCSP permite imponer
penalidades, proporcionales a la gravedad del incumplimiento, que no
superen el 10 por ciento del presupuesto del contrato; no obstante, el
recurrente se equivoca en la interpretacién que hace de este articulo, que
debe entenderse teniendo en cuenta que las penalidades — en plural —,
deben ser proporcionales a la gravedad del incumplimiento y no pueden
superar — cada una de ellas — el 10 por ciento del presupuesto del contrato.

Si bien esta era la voluntad del legislador del TRLCSP, hay que reconocer
que ha sido mucho mas claro y acertado en la redaccion el actual articulo
192 de la LCSP, en el que literalmente consta lo siguiente:

[...] Estas penalidades deberan ser proporcionales a la gravedad del incumplimiento y
las cuantias de cada una no podran ser superiores al 10 por ciento del precio del
contrato, IVA excluido, ni el total de las mismas superar el 50 por cien del precio del
contrato.

Por ello, las penalidades impuestas — la primera, por importe de 37.596,31
€y la segunda, por importe de 67.545 €—, deben considerarse
proporcionadas y se encuentran dentro de los limites del 10 por ciento
legalmente establecido, y en consecuencia, deben rechazarse los
argumentos de la recurrente y debe confirmarse la Resolucién impugnada
en todos sus pronunciamientos.

Por todo esto, dicto el siguiente

Acuerdo

Calle de Sant Pere, 7, 3.°
07012 Palma

97117 70 80
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1. Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
la empresa Urbia Intermediacion Ingenieria y Servicios, SA, contra la
Resolucién del director general del Servicio de Salud de las Illes Balears por
la que se imponen varias penalidades a la empresa por incumplimiento de
varias obligaciones previstas en los pliegos del contrato de servicios de
mantenimiento correctivo, preventivo y técnico legal de los edificios, locales
e instalaciones del Sector Sanitario de Llevant (Manacor).

2. Notificar este Acuerdo a Urbia Intermediacién Ingenieria y Servicios, SA, y al
Servicio de Salud de las Illes Balears.

Interposicion de recursos

Contra este Acuerdo —que agota la via administrativa— puede interponerse un
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de las Illes Balears en el plazo
de dos meses a contar desde el dia siguiente a aquél en que se reciba la
notificacién, de acuerdo con los articulos 10.1 a y 46 de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, requladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
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