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Exp. Junta Consultiva: RES 15/2020

Resolucién del recurso especial en materia de contratacién

Exp. de origen: contrato de obras de ampliacion del CEIP Sant Carles, TM Santa
Eularia (024/2019)

Organo de contratacién: Instituto Balear de Infraestructuras y Servicios
Educativos y Culturales

Recurrente: UTE Zima Desarrollos Pegiro

Acuerdo de la Comision Permanente de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de 26 de marzo de 2021

Dado el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la UTE
Zima Desarrollos Pegiro (en adelante, la UTE) contra la Resolucion del gerente
del Instituto Balear de Infraestructuras y Servicios Educativos y Culturales (en
adelante, IBISEC), de 4 de noviembre de 2020, por la que se imponen
penalidades a la UTE por el retraso en la ejecucion de la obra de ampliacion del
CEIP Sant Carles, la Comisién Permanente de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa, en sesién de 26 de marzo de 2021, ha adoptado el
siguiente Acuerdo:

Hechos

1. EI 10 de febrero de 2020, el gerente del IBISEC y el representante de la UTE
formalizaron el contrato de obras de ampliacion del CEIP Sant Carles, cuyo
plazo de ejecucion era de 6 meses a contar desde el acta de comprobacion
del replanteo, que se firmé el 11 de marzo.

2. El 14 de marzo de 2020, dada la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19,
se declard el estado de alarma nacional en virtud del Real Decreto
463/2020, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la
situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

3. EI'31 de marzo de 2020, la contratista solicit6 la suspensién del plazo de
ejecucion de las obras, para dar cumplimiento a las previsiones del Real
Decreto ley 10/2020, de 29 de marzo, por el que se regula un permiso
retribuido recuperable para las personas trabajadoras por cuenta ajena que
no presten servicios esenciales, con objeto de reducir la movilidad de la
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poblacién en el contexto de la lucha contra la COVID-19. En la solicitud de
suspension, la contratista argumento, entre otros aspectos, el siguiente:

En cumplimiento de lo dispuesto en el Real Decreto 10/2020 publicado el 29 de marzo,
se ha procedido a conceder permiso retribuido a nuestros empleados hasta el 9 de
abril para dar cumplimiento al cese de actividades no esenciales dispuesto en el
mismo.

Lunes 30 de marzo, y en atencidn a lo dispuesto en la disposicién adicional primera, se
procedera a adoptar las medidas indispensables para dotar a la obra de medidas de
seguridad y permitir su suspension durante este periodo.

En el dia de mafiana, y tras el establecimiento de las medidas les informaremos de los
medios personales y materiales que quedan adscritos a la obra.

Es inevitable mencionar que esta suspensién de actividad debe considerarse no
computable el plazo de ejecucion de la obra, y que nos vamos a encontrar con graves
dificultades para disponer de medios y suministros una vez se autorice el inicio de la
actividad, les indicaremos igualmente el plazo el periodo necesario para la
recuperacion de los rendimientos de trabajo, con adaptacion del plan de trabajo a esta
nueva situacion.

Mientras tanto seguiremos manteniendo la actividad no presencial de esta empresay
para cualquier incidencia en relacién con esta obra tienen a su disposicion los
siguientes contactos:

El 2 de abril de 2020, el gerente del IBISEC estimd la solicitud de suspension
y acordé la suspension temporal total de las obras mientras subsista la
situacion de hecho determinada por el Real Decreto ley 10/2020.

El 14 de abril de 2020, la UTE comunicé al érgano de contratacion su
intencion de reanudar las obras, una vez tuviesen organizados los medios
de transporte del personal.

El mismo dia, el gerente del IBISEC dict6 la Resolucion de levantamiento de
la suspensién temporal de las obras, dado que el 10 de abril de 2020 se
habia agotado el plazo establecido en el RDL 10/2020, y teniendo en cuenta
qgue las empresas «no esenciales» podian retomar la actividad, siempre con
las medidas de seguridad y salud necesarias.

El 17 de abril de 2020, el director de ejecucién de las obras certifico que las
obras se habian retomado el 15 de abril.

El 21 de junio de 2020, acabd el estado de alarma, tal como dispone el
articulo 2 del Real Decreto 555/2020, de 5 de junio, por el que se prorroga el
estado de alarma declarado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo.
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El 16 de septiembre de 2020, la UTE present6 al 6rgano de contratacién una
solicitud de ampliacion del plazo de ejecucion del contrato en 90 dias,
dando como nueva fecha de finalizacién de las obras el dia 14 de diciembre
de 2020, en base a lo siguiente:

Dado que la fecha de vencimiento del plazo de ejecucion de los trabajos esta cercana a
cumplirse, esta mercantil expone el motivo, causa del retraso en los plazos previstos
inicialmente:

Los factores principales que han afectado a la ejecucion de la obra del centro han sido
los siguientes:

- La situacién desde el comienzo de la pandemia por el Covid-19, que provocé una
paralizacién de algunas semanas de la obra, ademas del bajo rendimiento que se ha
tenido en las semanas siguientes (y que llega hasta el momento actual) por las
limitaciones que esta situacién sanitaria ha provocado en movilidad y disposicién tanto
de personal como de proveedores y subcontratas.

- El cierre de fabricas en temporada estival, que ha generado retrasos en el suministro
de los materiales de obra.

- Las modificaciones necesarias realizadas en el transcurso de la obra y que han
requerido replanificar algunas compras no previstas anteriormente.

Es por ello que, se solicita la ampliacién del plazo de ejecucién de los trabajos en 90
dias, dando como fecha de terminacién el 14 de diciembre de 2020.

10.El 13 de octubre de 2020, la direccién facultativa emitié un informe en
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relacion con la solicitud de ampliacién y en el que se cuantifican los retrasos
y se calcula el importe de la penalizacién por el incumplimiento imputable
al contratista. De este informe, resulta de interés mencionar lo siguiente:

INFORME DE LA DIRECCION FACULTATIVA EN RELACION CON LA «SOL-LICITUD DE
AMPLIACION DEL PLAZO PARA LA FINALIZACION DE LAS OBRAS DE AMPLIACION DEL
CEIP COMARCAL SANT CARLES» (SANT CARLES DE PERALTA, SANTA EULARIA DES RIU)

[...]

5. La instancia presentada por la empresa contratista propone una ampliacién de plazo
de 90 dias, y alega los siguientes motivos:

. «La situacion desde el comienzo de la pandemia por el Covid, que provocé una
paralizacion de algunas semanas de la obra, ademas del bajo rendimiento tenido en
las semanas siguientes (y que llega hasta el momento actual) por las limitaciones que
esta situacién sanitaria ha provocado en movilidad y disposicién tanto de personal
como de proveedores y subcontratas.»

. El cierre de fabricas en verano que ha generado retrasos en el suministro de
materiales de obra.

. «Las modificaciones necesarias realizadas en el transcurso de la obra y que han
requerido replanificar algunas compras no previstas anteriormente.»

CONSIDERACIONES TECNICAS
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En primer lugar, hay que recordar que, tal como consta en el contrato y en la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, la obra se realiza por
cuenta y riesgo del contratista.

1. Respecto al primer punto alegado por la contratista, aunque consideramos que
entra dentro del posible «las limitaciones que esta situacién sanitaria ha provocado en
movilidad y disposicién tanto de personal como de proveedores y subcontratas», esta
DF no puede pronunciarse en relacion con el grado de afectacion que la situacion
general ha tenido para la empresa, pues no somos parte de la empresa.

2. En lo tocante al punto 2 alegado por la contratista, referido al cierre de fabricas en
verano, entendemos que no puede tenerse en cuenta, o podria tenerse en cuenta
siempre y cuando se acreditase documentalmente que a causa del estado de alarma se
hubiesen retrasado los suministros, se hubiesen parado producciones de algunas
partidas ya contratadas, etc..., cosa que, a dia de hoy, no se ha acreditado.

[...]

Ante la reciente situacion, y segun diversas reuniones mantenidas, la empresa es
consciente del retraso y parece que esta tratando de retomar el ritmo 6ptimo que le
permita cumplir las nuevas fechas.

Ahora bien, esta DF piensa que la nueva fecha de finalizacion propuesta es demasiado
ajustada, siendo mas realista la previsién de finalizacion hacia el mes de Febrero,
siempre y cuando las obras continuasen a buen ritmo.

Calificacion de los retrasos, imputables y no imputables al contratista:

Retrasos no imputables al contratista:

. 12 dias estrictos segun el estado de alarma.

Retrasos imputables al contratista:

El resto, a contar desde el 23 de Setiembre hasta el 14 de Diciembre de este afo: 82
dias, siempre y cuando la obra acabase en la nueva fecha propuesta (14 de Diciembre
de este ano).

CONCLUSIONES
1. A partir del 23 de Setiembre de este afio comenzara a contar el retraso imputable al
contratista por el incumplimiento del plazo total.

2. Sin perjuicio de las penalidades por incumplimiento del plazo total, corresponde al
OC optar por la resolucion del contrato o la ampliacién del plazo de ejecucion.

3. En caso de ampliacion del plazo de ejecucién, y sin perjuicio de las penalidades por
incumplimiento de plazo, esta seria de 3 meses (90 dias), como ha solicitado el
contratista. Recordemos en este punto, que la DF considera ajustado este plazo y ve
mas factible la finalizacién hacia el mes de Febrero.

4. La nueva fecha para el final de la obra sera el 14 de Diciembre de 2020. Y el
incumplimiento del plazo total de ejecucién del contrato por causas imputables al
contratista podria cuantificarse hasta 82 dias.
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5. De acuerdo con el PCP, el importe de la penalidad econdmica por incumplimiento
del plazo total seria la siguiente:
D=100x(tr/((100/15)tt))=100*(11.71/((100/15)*27))=6,505% de 596.305,99 E = 38.789,70
Euros

En que:

. tr: retraso en el plazo total, expresado en semanas

. tt: plazo de la obra, expresado en semanas

Eivissa, 13 de octubre de 2020

El 26 de octubre de 2020, el gerente del IBISEC dict6 la Resolucion de inicio
de expediente de imposicion de penalidades y concediendo, en la misma
resolucion la ampliacion del plazo de ejecucion solicitada.

La resolucién se ampara en el informe emitido por la direccién facultativa y
en el articulo 29.3 LCSP, que faculta al érgano de contratacion a autorizar la
ampliacion de plazo correspondiente, sin perjuicio de las penalizaciones
procedentes, cuya imposicion viene regida por el articulo 194.2 LCSP.

La notificacion de la Resolucién de inicio se practicé a la UTE el mismo dia
26 de octubre de 2020.

El 4 de noviembre de 2020, el gerente del IBISEC dict6 la Resolucién de fin
del expediente de imposicién de penalidades, que ahora impugna, en la
gue consta lo siguiente:

Consideraciones

UNICA. Al no hacer uso del periodo de audiencia conferido, ni haber justificado motivo o
extremo alguno que contradiga aquello que se recogié en el informe de la DF respecto
dela

imputabilidad del retraso durante la ejecucién de la obra, Unicamente queda proceder a
la

imposicion de la penalizacién anunciada a la Resoluciéon de inicio de este procedimiento,
entendiendo que esta medida se adopta como casi Ultima via (la dltima

seria resolver el contrato) para que el contratista adopte las medidas necesarias para
acelerar los trabajos pendientes y finalizar la obra en el plazo por él pedido y

concedido por este érgano.

Por todo el anterior dicto la siguiente

Resolucion

1. Aplicar penalizaciones al contratista por importe de 38.789,70 €,
correspondientes a 82 dias de retraso a él imputables, sin perjuicio de la imposiciéon de

nuevas penalizaciones (o la resolucién del contrato) en caso de producirse nuevas
demoras.
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14.

15.

16.

17.

La aplicacion de estas penalizaciones se hara conforme a lo que se indica en el art. 195.2
LCSP

2. Notificar electréonicamente esta Resolucion a la contratista.

3. Notificar esta Resolucion a la DF a los efectos oportunos.

por la que se impone una penalidad a la contratista por importe de 38.789,70 euros,
correspondiente a los 82 dias de retraso imputables a ella (hasta el 14 de diciembre de
2020), sin perijuicio de la imposicién de nuevas penalizaciones o de la resolucién del
contrato en caso de producirse nuevos retrasos.

[...]

Esta resolucién se notificd a la UTE el 6 de noviembre de 2020

El 5 de noviembre de 2020, justo un dia antes de recibir la Resolucion de
imposicién de penalidades, la UTE solicit6 al 6rgano de contratacion la
ampliacion del plazo para presentar alegaciones a la Resolucion de inicio
del procedimiento de imposicion de penalidades.

El 19 de noviembre de 2020, el gerente del IBISEC inadmitié la solicitud de
ampliacion del plazo de audiencia a la contratista por considerar
extemporanea la solicitud.

El 9 de diciembre de 2020, la UTE present6 en el Registro electrénico de
Gobierno de las Illes Balears, ante el IBISEC, un recurso especial en materia
de contratacién contra la Resolucién de imposicién de penalidades de 4 de
noviembre de 2020.

El recurso se recibié en la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa el
22 de diciembre, junto con parte del expediente administrativo, un informe
técnico, firmado por el director de ejecucion de la obra de fecha 14 de
diciembre de 2020 y el informe juridico preceptivo de fecha el 21 de
diciembre de 2020, que se opone al recurso especial interpuesto.

El 22 de diciembre de 2020, la recurrente solicitd la suspension de la
ejecucion de la Resolucion impugnada, que le fue desestimada el 21 de
enero de 2021, mediante Resolucién de la secretaria de la Junta Consultiva
de Contratacién Administrativa.

De acuerdo con el articulo 66 de la Ley 3/2003, de 26 de marzo, de Régimen
Juridico de la Administraciéon de la Comunidad Auténoma de las Illes
Balears, se ha requerido al 6rgano de contratacion la remisién del
expediente administrativo completo, que lo ha remitido el 19 de febrero de
2021.

Fundamentos de derecho
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El acto objeto de recurso es una Resolucién por la que se impone una
penalidad por incumplimiento de un contrato de obras tramitado por el
IBISEC, que tiene caracter de administracién 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 en 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.

La UTE Zima Desarrollos Pegiro se encuentra legitimada para interponer el
recurso especial en materia de contratacién y lo ha interpuesto mediante
representante acreditado y dentro de plazo adecuado, puesto que el dia 9
de diciembre de 2020, fecha de la interposicion era el inmediato habil
siguiente al dia 6 de diciembre, fecha en que se cumplia un mes desde la
notificacién de la resolucién impugnada.

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

— Defectuosa notificacion del plazo de audiencia concedido para
presentar alegaciones.

— Inexistencia de motivacion.

— Improcedencia de la sancién, para encontrarse justificado el retraso
por el estado de alarma, el cierre de fabricas en verano, las
modificaciones necesarias del proyecto y los cambios de personal de la
obra.

Con estos argumentos, la recurrente solicita que se declare nula la
Resolucion de imposicién de penalidades y, subsidiariamente, que se
retrotraigan las actuaciones al momento del tramite de alegaciones,
teniendo por correctamente formuladas las incorporadas al escrito de
recurso, con la consiguiente revisidén de la sancién.

Del pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP) y del contrato,
resultan de interés las siguientes clausulas:
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De acuerdo con el PCAP, consta que el Director Facultativo (DF) de la obra/
responsable del contrato (arte. 62.2 LCSP) el sefior Josep Ferrer Llaneras,
arquitecto.

La letra D del cuadro de caracteristicas del contrato del PCAP prevé, en re-
lacion con el plazo de ejecucién del contrato lo siguiente:

D. PLAZO DE EJECUCION

D.1 6 MESES en total a contar desde el acta de replanteo, [...].

D.2 El contratista esta obligado a cumplir a su cuenta y riesgo este plazo. No obstante, si
hay retraso en el cumplimiento de los plazos por causas no imputables al contratista, el
IBISEC podra, a peticion de este o de oficio, conceder la prérroga adecuada, sin impo-
sicién de penalidades por retraso.

[...]

De acuerdo con la letra S del cuadro de caracteristicas del contrato del
PCAP, la penalidad imponible por incumplimiento total de plazos es la pre-
vista en el articulo 193.3 de la LCSP, que dispone lo siguiente:

3. Cuando el contratista, por causas imputables al mismo, hubiere incurrido en demora
respecto al cumplimiento del plazo total, la Administracién podra optar, atendidas las
circunstancias del caso, por la resolucion del contrato o por la imposicién de las penali-
dades diarias en la proporcién de 0,60 euros por cada 1.000 euros del precio del con-
trato, IVA excluido.

[...]

En la cldusula 30.1 del PCAP, relativa al incumplimiento del contrato, se hizo
constar que, para la imposicion de penalidades, el IBISEC acudira al pro-
cedimiento sumario previsto en el articulo 97 del RGLCAP.

Antes de entrar en el fondo del asunto, no puede pasar inadvertido que la
controversia se ha producido en un contrato de obras que empezé el dia 11
de marzo de 2020, esto es, solo tres dias antes de la declaracién del estado
de alarma nacional derivado de la crisis sanitaria de la COVID-19, en virtud
del RD 463/2020, de 14 de marzo 2020.

En este contexto, hay que tener en cuenta que se adoptaron multiples
medidas urgentes y extraordinarias para hacer frente al impacto econdmico
y social de la pandemia.

En materia de contratacion, las medidas se establecieron en el articulo 34
del Real decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes
extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-
19 (modificado en virtud del Real decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por
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el que se adoptaron medidas urgentes y complementarias en el ambito
social y econémico para hacer frente al COVID-19 y del Real decreto-ley
17/2020, de 5 de mayo de 2020, por el que se aprobaron medidas de apoyo
al sector cultural y de caracter tributario para hacer frente al impacto
econdémico y social del COVID-19).

Mas concretamente, en relacion con los contratos de obras, el articulo 34.3
previé que, siempre y cuando los contratos no hubiesen perdido su
finalidad como consecuencia de la situacién de hecho creada por el COVID-
19 o las medidas adoptadas por el Estado, los contratistas de obras tenian
dos posibilidades:

— Solicitar la suspension, cuando la situacion generase la imposibilidad de
continuar la ejecucion del contrato.

— O solicitar la ampliacion del plazo inicial para ejecutarlo, cuando la
empresa ofreciese el cumplimiento de sus compromisos pendientes. En
este caso, la posibilidad de solicitar la ampliacion se limita de la siguiente
manera:

En aquellos contratos en los que, de acuerdo con el «programa de desarrollo de los
trabajos o plan de obra» estuviese prevista la finalizacién de su plazo de ejecucién entre
el 14 de marzo, fecha de inicio del estado de alarma, y durante el periodo que duro el
mismo, y como consecuencia de la situacién de hecho creada por el COVID-19 o las
medidas adoptadas por el Estado no pueda tener lugar la entrega de la obra [...]

Hay que tener en cuenta que el plazo de ejecucién del contrato que nos
ocupa, se habia establecido en 6 meses, estando prevista la finalizacion
para el dia 11 de septiembre de 2020, fecha en que ya habia acabado el
estado de alarma y la vigencia de las medidas contempladas en el Rd-ley de
continua referencia.

En efecto, de acuerdo con el articulo 2 del Real Decreto 555/2020, de 5 de
junio, por el que se prorroga el estado de alarma declarado por el Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, el estado de alarma acabé el dia 21 de
junio de 2020, no obstante, de acuerdo con la DF 10? del Real Decreto ley
8/2020, debe tenerse en cuenta que:

"Con caracter general, las medidas previstas lo presento Real Decreto-ley mantendran
su vigencia hasta un mes después del fin de la vigencia de la declaracién del estado de
alarma".

De todo esto puede extraerse como conclusion, que las medidas
extraordinarias previstas en materia de contratacion en el RD-ley 8/2020, no
se extienden a los contratos con fecha de finalizacién posterior al 21 de julio
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de 2020, asi que, en este caso, a la ampliacién del plazo de ejecucién que la
UTE solicité el dia 16 de septiembre de 2020 no le resultaba de aplicacion el
régimen juridico del RD-ley 8/2020.

No obstante, con prevision de las posibles consecuencias de la declaracion
de estado de alarma en contratos de obras con fecha de finalizacion
posterior al 21 de julio de 2020, la Abogacia del Estado, en el informe de 1
de abril de 2020, ha interpretado el articulo 34 y ha afiadido, como
supuesto no expresamente previsto, el siguiente:

[...] aquél en que estuviera previsto finalizar la ejecucién del contrato en una fecha pos-
terior a la finalizacion del estado de alarma. Si el plazo de ejecucién queda afectado por
la declaracién del estado de alarma, el contratista puede solicitar que se le amplie el
plazo de entrega, por no ser responsable de la causa del retraso, y conforme al vigente
articulo 195.2 de la LCSP (o articulo 213.2 del TRLCSP).

El articulo 195.2 LCSP dispone el siguiente:

Si el retraso fuese producido por motivos no imputables al contratista y este ofreciera
cumplir sus compromisos si se le amplia el plazo inicial de ejecucién, el 6rgano de
contratacion se lo concedera dandole un plazo que sera, por lo menos, igual al tiempo
perdido, a no ser que el contratista pidiese otro menor. El responsable del contrato
emitira un informe donde se determine si el retraso fue producido por motivos
imputables al contratista.

La solicitud de ampliacién del plazo de ejecuciéon de la obra de 90 dias que
la contratista presentd, se solicité considerando, la contratista, que el plazo
de ejecucion de la obra habia quedado afectado por el estado de alarmay
que, en consecuencia, le resultaba de aplicacion el régimen previsto en el
articulo 195.2 de la LCSP, que permite la ampliacién de plazo por motivos
no imputables al contratista, y, por tanto, sin la imposicién de penalidades.
Hay que recordar, como ya se ha indicado, que en la letra D.2 del cuadro de
caracteristicas del PCAP, se preveia también, expresamente, la posibilidad
de conceder una ampliacion del plazo de ejecucion, sin imponer
penalidades, en caso de considerar que el retraso no fuese imputable al
contratista.

En consecuencia, hay que comprobar si el informe de dia 13 de octubre de
2020 del responsable del contrato, que sirvié base para dictar la Resolucion
impugnada, atendié e inform6 adecuadamente la solicitud de la contratista.

Entrando ya en las alegaciones de la recurrente, se ha observado que

mayoritariamente se basan en la presunta concurrencia de situaciones de
indefension.

10



NTOTHHO O

7.1

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

97117 70 80
jcca.caib.es

De acuerdo con la doctrina consolidada del Tribunal Constitucional, las
situaciones de indefension tienen que valorarse segun las circunstancias de
cada caso y no nacen de la sola y simple infraccién de las normas
procedimentales, sino cuando la vulneracion de las normas procesales
comporte la privacion del derecho a la defensa, con perjuicio real y efectivo
para los intereses afectados. No se protegen situaciones de simple
indefension formal, sino aquellos supuestos de indefensién material en los
que se haya podido, razonablemente, causar un perjuicio al recurrente.

En relacion con la defectuosa notificacion del plazo de audiencia concedido
para presentar alegaciones:

— La recurrente alega, en primer lugar, que la notificaciéon de la Resolucién
de inicio del expediente de imposicion de penalidades fue defectuosay es
anulable, porque no se expresoé claramente el plazo de que disponia para
presentar alegaciones. Considera que se tendria que haber indicado el
numero de dias de que disponia, en lugar de indicar que se le otorga “la
audiencia conferida al arte. 97 del RGLCAP". Esto le impidi6 ejercer sus
derechos, porque entendi6 que el plazo de que disponia era el ordinario de
10 dias del procedimiento administrativo comun.

Comprobada la notificacién de la Resolucién de inicio, en el punto 2 de la
parte dispositiva de la Resolucién se hizo constar lo siguiente:

Resolucion

[....]

2. Notificar electrénicamente esta Resolucion a la contratista, otorgandole

la audiencia conferida al arte. 97 del RGLCAP, periodo durante el cual tendra que
presentar, ademas, el Plan de Obras actualizado conforme el nuevo plazo otorgado.

[...]

Debe admitirse que, efectivamente, no se le indic6é que el plazo fuese de 5
dias habiles, y s6lo se hizo mencién al articulo 97 del Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (RGLCAP), que
regula la resolucién de incidencias surgidas en la ejecucidn de los contratos,
en el siguiente sentido:

Con caracter general, salvo lo establecido en la legislacion de contratos de las
Administraciones publicas para casos especificos, cuantas incidencias surjan entre la
Administracion y el contratista en la ejecucién de un contrato por diferencias en la
interpretacion de lo convenido o por la necesidad de modificar las condiciones
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contractuales, se tramitardn mediante expediente contradictorio, que comprendera
preceptivamente las actuaciones siguientes:

1. Propuesta de la Administracion o peticién del contratista.

2. Audiencia del contratista e informe del servicio competente a evacuar en ambos casos
en un plazo de cinco dias habiles.

3. Informe, en su caso, de la Asesoria Juridica y de la Intervencion, a evacuar en el
mismo plazo anterior.

4. Resolucion motivada del 6rgano que haya celebrado el contrato y subsiguiente
notificacion al contratista.

Salvo que motivos de interés publico lo justifiquen o la naturaleza de las incidencias lo
requiera, la tramitacién de estas Ultimas no determinara la paralizacién del contrato.

El articulo 97.2 RGLCAP prevé la audiencia de la contratista, junto con el
informe del servicio competente, que en los dos casos debe evacuarse en el
plazo de cinco dias habiles.

Por un lado, debe tenerse en cuenta que la contratista admitié y acepté los
pliegos y, en consecuencia, el procedimiento y los plazos aplicables en caso
de tramitar un procedimiento de imposicion de penalidades, desde el
momento en que se presento a la licitacidn, siendo entonces los pliegos la
ley del contrato.

Lo cierto es que la Resolucion hacia referencia al articulo y a la norma
concreta donde consta el plazo, mientras que, en ningun momento, se
hacia referencia a los plazos de la Ley 39/2015, de Procedimiento
Administrativo comun de las AAPP, que, en este caso, dado lo previsto en la
clausula 30.1 PCAP no resultaban de aplicacién al procedimiento en
cuestion, que debia regirse por el régimen juridico del articulo 97 RGLCAP.

Pero, por otro lado, el 6rgano de contratacion tendria que haber sido mas
claro e indicar a la contratista los dias exactos de que disponia para
formular alegaciones, maximo cuando el articulo 97 RGLAP es de
considerable extension, complejidad y se centra en regular, esencialmente,
los tramites que ha de seguir el 6rgano de contratacion para tramitar el
expediente contradictorio en caso de surgir incidencias en la ejecucién de
los contratos.

Resulta exigible a los 6rganos de contratacién que la determinacion de los
plazos y la manera de computarlos se indique de manera clara, sin
ambiguedades, con objeto de garantizar la sequridad juridica de los
operadores econdmicos, que tienen que saber, en todo momento, a que
tienen que atenerse.

12



NTOTHHO O

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

97117 70 80
jcca.caib.es

Dicho esto, el articulo 40.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas
(LPAC), dispone que la notificacidn tiene que contener el texto integro de la
resolucion, con indicacién de si pone fin o no a la via administrativa, la
expresién de los recursos que sean procedentes, en su caso, en via
administrativa y judicial, el 6rgano ante el cual tengan que presentarsey el
plazo para interponerlos, sin perjuicio de que los interesados puedan
ejercer, en su caso, cualquier otro que consideren procedente.

No obstante, el apartado 3 del mismo articulo 40 LPAC aflade que:

Las notificaciones que, conteniendo el texto integro del acto, omitiesen alguno de los
demas requisitos previstos en el apartado anterior, surtiran efecto a partir de la fecha en
que el interesado realice actuaciones que supongan el conocimiento del contenido y el
alcance de la resolucién o el acto objeto de la notificacién, o interponga cualquier
recurso que proceda.

En el supuesto que nos ocupa, la notificacién produjo efectos desde el
momento en que la UTE solicitd la ampliacién del plazo de audiencia.

Por otro lado, el articulo 48 de la LPAC, que regula los casos de anulabilidad
de los actos administrativos, dispone en el apartado 2 que:

[...] El defecto de forma sélo determinara la anulabilidad cuando el acto carezca de los
requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a la indefension de los
interesados.

Dado que la UTE, ahora recurrente, llevé a cabo actuaciones que suponen el
conocimiento del contenido y el alcance de la resolucién de inicio del
expediente, solicitando la ampliacion del plazo, no puede considerarse que
el defecto de forma de la Resolucion, — que no indicé los dias de audiencia
qgue se concedian —, le haya generado indefension.

En consecuencia, en este aspecto, la alegacion debe desestimarse.

— En segundo lugar, la recurrente también alega que el érgano de
contrataciéon aplic6 de manera estricta el plazo a la hora de denegar la
prorroga para la presentacién de la documentacion que habia solicitado.

En relacion con esta alegacion, hay que tener en cuenta que la
obligatoriedad de los plazos constituye uno de los principios rectores del
procedimiento administrativo y tiene que combinarse con los principios de
celeridad y eficacia de la administracion, lo cual supone imponer a los
interesados la obligacién de cumplir a tiempo los plazos establecidos.
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Sin embargo, la fijacién de un plazo y su cumplimiento no debe
interpretarse de manera absoluta, sino que debe existir cierta flexibilidad,
para garantizar otros principios rectores de la actuacién de las
Administraciones Publicas, entre otros, la eficiencia, la proporcionalidad y,
en todo caso, la audiencia de los interesados.

La concesion de la prorroga que la UTE solicitd era potestativa del 6rgano
de contratacion, que disponia de una cierta libertad para otorgarla o
denegarla, segun lo que aconsejasen las circunstancias, excepto que una
norma legal o reglamentaria lo impidiese o pudiesen verse afectados los
derecho de terceros, que no venian al caso.

El Tribunal Supremo, en la Sentencia nim. 1689/2019, de 21 de mayo, ha
considerado que imposicion de penalidades no responde al ejercicio de una
potestad sancionadora y para su imposicion no tiene que tramitarse un
procedimiento especifico de naturaleza sancionadora, sino que basta
tramitar un expediente, con propuesta, resolucion, pero garantizando, en
todo caso, el tramite de audiencia o alegaciones para evitar indefension.

Asi, analizadas las circunstancias del caso, en opinién de la Junta Consultiva
de Contratacién, el 6rgano de contratacion podria haber tenido en cuenta
que los cinco dias concedidos es un plazo ajustado, y tratandose de un
procedimiento coercitivo, que genera un gravamen o perjuicio a la
contratista por importe de 38.789,70 euros, resultaba conveniente
concederle la prorroga y garantizar, en todo caso, el tramite de audiencia o
alegaciones para evitar indefension.

En consecuencia, en este aspecto, la alegacién debe estimarse.

7.2 En relacién con la inexistencia de motivacion:
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— La recurrente alega, por un lado, falta de motivacién de la resolucion por
la que se impone la penalidad, la cual se remite simplemente a un informe,
pero no lo valora ni extrae las razones, ni realiza el silogismo juridico de
verificar si los hechos puestos de manifiesto en el informe encajan en los
supuestos tipificados como infraccién en los pliegos. La recurrente entiende
qgue no es que la motivacion de la resolucién haya sido breve o poco
aclaratoria, sino que es inexistente. Esto le ha impedido conocer las razones
que han dado lugar a la imposicién de la penalidad, y, en consecuencia,
poder rebatirlas.
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El articulo 35 de la LPAC, que recoge la motivacién de los actos
administrativos exige que sean motivados, con referencia sucinta de hechos
y fundamentos de derecho, entre otros, los actos que limiten derechos
subjetivos o intereses legitimos.

El 4 de noviembre de 2020, el gerente del IBISEC dict6 una Resolucion de fin
del expediente de imposicion de penalidades, en la que consta lo siguiente:

Consideraciones

UNICA. Al no hacer uso del periodo de audiencia conferido, ni haber justificado motivo o
extremo alguno que contradiga aquello que se recogid en el informe de la DF respecto
dela

imputabilidad del retraso durante la ejecucién de la obra, Unicamente queda proceder a
la

imposicion de la penalizacién anunciada en la Resolucion de inicio de este procedimien-
to,

entendiendo que esta medida se adopta como casi Ultima via (la dltima

seria resolver el contrato) para que el contratista adopte las medidas necesarias para
acelerar los trabajos pendientes y finalizar la obra en el plazo por él pedido y

concedido por este 6rgano.

Por todo el anterior dicto la siguiente
Resolucién

1. Aplicar penalizaciones al contratista por importe de 38.789,70 €,
correspondientes a 82 dias de retraso a él imputables, sin perjuicio de la imposicion de
nuevas penalizaciones (o la resolucion del contrato) en caso de producirse nuevas
demoras.

La aplicaciéon de estas penalizaciones se hara conforme el que se indica en el art. 195.2
LCSP

2. Notificar electréonicamente esta Resolucion a la contratista.

3. Notificar esta Resolucién a la DF a los efectos oportunos, por la que se impone una
penalidad a la contratista por importe de 38.789,70 euros, correspondiente a los 82 dias
de retraso imputables a ella (hasta el 14 de diciembre de 2020), sin perjuicio de la
imposicion de nuevas penalidades o de la resolucion del contrato en caso de producirse
nuevos retrasos.

----Interposicién de recursos---
[...]

Que la Resolucion se remita simplemente a un informe no comporta
necesariamente falta de motivacion, puesto que el articulo 88.6 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, dispone que la aceptacion de informes o
dictamenes sirve de motivacién a la resolucion cuando se incorporen al
texto de esta.
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La jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo han
admitido la motivacion por referencia a informes que forman parte de las
actuaciones, tanto sea de manera expresa (con la incorporacién formal del
texto del informe en el cuerpo de la resolucién), como, incluso, de manera
presunta, esto es, en vista del contenido material de la resolucién
(motivacion in alliunde). En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo
de 22 de septiembre de 2011, manifiesta que:

Es, por tanto, admisible una motivacién breve y lacénica que contenga los elementos y
razones de juicio que permitan conocer los criterios juridicos en que se apoya la
decisiéon adoptada. En este sentido, se ha aceptado, como motivacién
constitucionalmente adecuada, la motivacidon por remision o aliunde, técnica en virtud
de la cual se incorporan a la resolucién que prevé la remisién los razonamientos
juridicos de la decisidon o documento a la que se remite (Auto del Tribunal
Constitucional 207/1999, de 28 de julio), porque ello permite conocer las razones en las
que se ha basado la decision judicial. Como sefiala la Sentencia del Tribunal
Constitucional 144/2007, de 18 de junio, FJ 3, una fundamentacion por remisién «no
deja de serlo ni de satisfacer la exigencia constitucional contenida en el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva [entre otras muchas, SSTC 187/2000, de 10 de
julio, FJ 2; 8/2001, de 15 de enero, FJ 3, in fino; 13/2001, de 29 de enero, FJ 2; 108/2001,
de 23 de abril, FJ 2; 5/2002, de 14 de enero, FJ 2; 171/2002, de 30 de septiembre FJ 2; y
ATC 194/2004, de 26 de mayo, FJ 4 b); en términos similares, SSTC 115/2003, de 16 de
junio, FJ 8; 91/2004, de 19 de mayo, FJ 8; 113/2004, de 12 de julio, FJ 10; 75/2005, de 4
de abril, FJ 5; y 196/2005, de 18 de julio, FJ 3], siempre y cuando dicha remision se
produzca de forma expresa e inequivoca [STC 115/1996, de 25 de junio, FJ 2 b)] y que la
cuestion sustancial de que se trate se hubiera resuelto en la resolucién o documento al
que la resolucién judicial se remite (SSTC 27/1992, de 9 de marzo, F) 4; y 202/2004, de
15 de noviembre, FJ 5; y ATC 312/1996, de 29 de octubre, FJ 6).

En este caso, la Resolucidon impugnada se fundamenta en el Unico informe
que consta en el expediente, el emitido el 13 de octubre de 2020, entre
otros, por el director de la obra y responsable del contrato. Y, si bien se ha
comprobado que el informe no se adjunt6 a la Resolucién que ahora se
impugna, la recurrente no puede afirmar que desconoce su contenido,
puesto que el informe le habia sido notificado junto con la Resolucion de
inicio del expediente de imposicion de penalidades.

Por otro lado, para poder apreciar falta de motivacién de los actos
administrativos, el Tribunal Supremo, en la Sentencia de 11 de febrero de
2011, manifesto6 que:

[...] debe atenderse a un criterio material en orden a determinar si efectivamente se ha
cumplido, o no, la finalidad que exige la motivacién de los actos, es decir, si el
destinatario ha llegado a conocer las razones de la decisién adoptada por la
Administracion, pues solo si se conocen pueden impugnarse. Se trata, en definitiva, de
valorar si concurre la indefension a que se refiere el articulo 63.2 de la Ley 30/1992
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cuya existencia se necesaria para incurrir en el vicio de invalidez sefialado. El defecto
de forma “sélo determinara la anulabilidad cuando lo acto carezca de los requisitos
formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a la indefensién de los
interesados”, nos indica el citado articulo 63.2.

Y en varias sentencias de 3 de noviembre de 1987, el Tribunal Supremo ha
manifestado el siguiente:

es cierto, segun ha venido afirmando la Jurisprudencia, la imposibilidad de imputarse a
una resolucion falta de motivacidon cuando se puede legar a deducir las causas o
motivos del propio expediente antecedente de la misma con datos y elementos
suficientes para que se pueda legar a conocer por el afectado, siendo bastante que se
desprenda de la conjunta apreciacion del contenido de las actuaciones administrativas

[...].

De acuerdo con la doctrina expuesta, y dado lo que consta en el expediente,
la Resolucion impugnada cumplié con el fin de dar a conocer a la UTE los
motivos de la Administracién para fundamentar la Resolucién impugnada, y
posteriormente, interponer el recurso que corresponde. Hay que tener en
cuenta que, en el momento en que se dicté la Resolucion, no se habian
incorporado al expediente, de oficio ni a instancia de parte, ningun nuevo
documento o prueba que implicase cambio alguno desde la notificacion del
Acuerdo de inicio.

Asi, en este sentido, no se ha producido indefensién alguna a la recurrente
Yy, en consecuencia, la alegacién debe desestimarse.

— Asi mismo, la recurrente afiade que no entiende que no se haya atendido
ninguna de sus alegaciones, las cuales, a pesar de no haberlas presentado
en plazo, eran conocidas por la direccion de la obra. Expone que las
dificultades de personal y el cierre de fabricas en verano derivadas del
estado de alarma, asi como los cambios en el proyecto tuvieron un impacto,
afectaron directa e indirectamente en la ejecucién de la obray fueron los
motivos que la llevaron a solicitar la ampliacién del plazo para ejecutar la
obra. Manifiesta su sorpresa que ninguno de estos aspectos se tenga en
cuenta en el informe que sirvié para motivar la resolucion, cuando si se
habian reflejado en las diversas actas y visitas de obra de la direccién
facultativa, las cuales adjunta ahora con el escrito de recurso.

Comprobadas varias actas de visita de obra que constan en el expediente,

concretamente las de los dias 17 de abril de 2020, 29 de abril de 2020, 13 de
mayo de 2020, se hizo constar expresamente que:
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[...] se constata que se siguen los trabajos, si bien no con el ritmo habitual, dadas las
circunstancias derivadas de la situacion actual de riesgo bioldgico; desplazamientos
restringidos, suministros mas lentos de material, etc.

En cambio, en el informe que sirvié de base a la Resolucion de imposicion
de penalidades, la direccion facultativa, en contestacion a los argumentos
alegados por la contratista para solicitar la ampliacion del plazo de
ejecucion de las obras, consider6 que:

1. Respecto al primer punto alegado por la contratista, a pesar de que consideramos
que entra dentro de lo posible «las limitaciones que esta situacién sanitaria ha
provocado en movilidad y disposicion tanto de personal como de proveedoresy
subcontratos», esta DF no puede pronunciarse en cuanto al grado de afectacién de que
la situacion general ha tenido para la empresa, pues no somos parte de la empresa.

En este mismo sentido, en el informe de la direccion facultativa emitido
posteriormente en relacidén con el recurso especial en materia de
contratacion interpuesto por la contratista, consta expresamente que:

[...] hay puntos en los cuales, si bien entendemos que son susceptibles de tener en
cuenta escapan de esta DF, a riesgo de caer en discrecionalidad, puntos alegados por
la contratista, como por ejemplo:

- Reduccién inicial importante de las comunicaciones entre peninsula e Ibiza desde
nuestros puntos habituales de comunicacion (aeropuerto de Alicante, aeropuerto de
Valencia de Denia).

- Supresion posterior de todas estas comunicaciones, reduciendo la conexién con Ibiza
tan solo desde Madrid y Barcelona y con servicios minimos - imposibilidad de viajar
dentro de un mismo vehiculo a compafieros de trabajo, con la necesidad de
desplazarse cada uno en un vehiculo independiente hasta el momento de la
desescalada de fases.

- Bajas o cuarentenas laborales por contagio o contacto directo con el contagio,
mermando en todo lo territorio nuestra capacidad operativa e imposibilitando
reorganizar por falta de personal.

La doctrina y la jurisprudencia ha considerado que la emisién de informes
técnicos y la discrecionalidad técnica de la administracion debe entenderse
de la siguiente manera:

Esos informes técnicos cumplen, pues, una funcién de asesoramiento que esté desti-
nada a contribuir a formar la voluntad que tiene que plasmarse en el acto de adju-
dicacion, ofreciendo a los 6rganos administrativos que intervienen en la adopcién de
esa decisién unos conocimientos especializados que no poseen y les son imprescindi-
bles.

Por todo lo cual, lo relevante para apreciar la validez de esos informes técnicos sera
constatar si fueron emitidos en condiciones y términos que permitan comprobar que
cumplieron esa funcién de asesoramiento técnico que las correspondia. (Tribunal Su-
premo, en Sentencia de 7 de mayo de 2004)
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Los tribunales de recursos contractuales, entre otros, el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC) también se han
pronunciado en el mismo sentido en numerosas resoluciones, que se
resumen en la Resolucion 632/2019, de 6 de junio:

[...] siendo necesario recordar, a estos efectos, la doctrina sentada por este tribunal a
proposito del principio de discrecionalidad técnica que ampara estos informes, cuyo
criterio Unicamente podra ser revisado en los casos en los que se aprecie discriminacion,
arbitrariedad o error material manifiesto.

Conforme a esta doctrina, tratdndose de cuestiones que se evaluan aplicando criterios
estrictamente técnicos, el Tribunal no puede corregirlos aplicando criterios juridicos. No
se quiere decir con ello, sin embargo, que el resultado de estas valoraciones no pueda
ser objeto de analisis por parte de este Tribunal, sino que este andlisis debe quedar
limitado de forma exclusiva a los aspectos formales de la valoracién, tales como las
normas de competencia o de procedimiento, a que en la valoracién no se hayan
aplicado criterios de arbitrariedad o discriminatorios, o que finalmente no se haya
incurrido en error material ostensible o manifiesto al efectuarla. Fuera de estos
aspectos, el Tribunal debe respetar los resultados de dicha valoracién.

Hay que recordar que el articulo 195.2 de la LCSP dispone que:

Si el retraso fuese producido por motivos no imputables al contratista y este ofreciera
cumplir sus compromisos si se le amplia el plazo inicial de ejecucién, el 6rgano de
contratacion se lo concedera dandole un plazo que serd, por lo menos, igual al tiempo
perdido, a no ser que el contratista pidiese otro menor. El responsable del contrato
emitira un informe donde se determine si el retraso fue producido por motivos
imputables al contratista.

En opinion de la Junta Consultiva, para que el informe controvertido de la
direccion facultativa cumpliese con la funcion de asesoramiento que le
correspondia, debia tomarse en consideracion si el plazo de ejecucion del
contrato habia quedado efectivamente afectado por la declaracién del
estado de alarma. En consecuencia, debia dejar constancia motivada de si la
ampliacion del plazo concedido a la contratista, le era concedido como
responsable del retraso o no, en el sentido expuesto en la Consideracién
juridica quinta.

En cambio, el informe de dia 13 de octubre de 2020, firmado, entre otros,
por el responsable del contrato, y que sirvié base para dictar la Resolucién
de imposicion de la penalidad, no esta claro, especialmente a la hora de
pronunciarse en relacion con los motivos relacionados con la pandemia, a
los que hace referencia en el siguiente sentido:
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[...] a pesar de que consideramos que entra dentro del posible «las limitaciones que esta
situacién sanitaria ha provocado en movilidad y disposicién tanto de personal como de
proveedores y subcontratos», esta DF no puede pronunciarse en cuanto al grado de
afectacién de que la situacion general ha tenido para la empresa, pues no somos parte
de la empresa.

Esta falta de precision se confirma en el informe emitido posteriormente en
relacion con el recurso, en el que se afirma que los motivos del retraso que
ha alegado la empresa basados en la pandemia (reduccién y supresion de
comunicaciones, bajas y cuarentenas del personal etc) serian susceptibles
de tener en cuenta, pero escapan a la direccion facultativa, a riesgo de caer
en discrecionalidad.

Por otro lado, el informe tampoco indica claramente el periodo exacto
tenido en cuenta para determinar el importe de la penalizacion.

Por eso, debe considerarse que la motivacion que contiene es del todo
insuficiente, no ofrece argumentacion suficiente y genera indefension a la
contratista en cuanto a la valoracion de los motivos del retraso y al cdmputo
del tiempo considerado imputable al contratista, lo cual afecta
directamente a la cuantia total de la penalizaciéon impuesta.

Por todo ello, debe estimarse la alegacion relativa a la falta de motivacion
del informe que fundamenta la Resolucién impugnada.

7.3 En relacién con la improcedencia de la penalidad:
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— La recurrente alega que la penalidad es improcedente por encontrarse
justificado el retraso por a) el estado de alarma, b) el cierre de fabricas en
verano, c) las modificaciones necesarias del proyecto y d) los cambios de
personal de la obra. En base a ello, solicita que se declare nula la Resolucion
de imposicion de penalidades y, subsidiariamente, que se retrotraigan las
actuaciones al momento del tramite de alegaciones, teniendo por
correctamente formuladas las incorporadas al escrito de recurso, con la
consiguiente revision de la penalidad.

Dada la estimacion de la alegacion relativa a la falta de motivacién del
informe del responsable del contrato, no corresponde a la Junta Consultiva
en este recurso entrar a valorar los motivos del retraso expuestos en esta
alegacién, puesto que es al responsable del contrato a quien le
corresponde hacerlo en el correspondiente informe tal como exige el
articulo 195.2 de la LCSP.
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Hay que afiadir que, a la vista del expediente, también llama la atencién que
el 6rgano de contratacién acordase la ampliacion del plazo de ejecucién en
la misma Resolucién en qué acordo el inicio del expediente de imposicion
penalidades, concretando en una Unica resolucion el alcance y el importe
de la penalizacién.

La parte dispositiva de la Resolucion de inicio del expediente de
penalizaciones disponia literalmente lo siguiente:

Resolucion

1. Ampliar el plazo de ejecucion del contrato de la referencia hasta dia 14/12/2020, con
imposicion de penalizaciones al contratista por importe de 38.789,70 €,
correspondientes a 82 dias de retraso a él imputables, sin perjuicio de la imposicion de
nuevas penalizaciones (o la resolucién del contrato) en caso de producirse nuevas
demoras

2. Notificar electrénicamente esta Resolucion a la contratista, otorgandole

la audiencia conferida al arte. 97 del RGLCAP, periodo durante el cual tendra que
presentar, ademas, el Plan de Obras actualizado conforme el nuevo plazo otorgado.

3. Notificar esta Resolucion a la DF a los efectos oportunos.

La prorroga o la ampliacién del plazo de ejecucion de los contratos, se
encuentra expresamente regulada en el articulo 100 del RGLCAP, que prevé
la obligacion de la Administracion de resolver las solicitudes de prérroga
gue se le planteen dentro del plazo adecuado. De ese modo, debe
entenderse que la concesién de la ampliacién y la eventual imposicién de
penalidades que puedan corresponder se acuerdan, por regla general, en
procedimientos o expedientes independientes, que permitan, en ambos
casos, garantizar la tramitacién que corresponda, y en todo caso, la
audiencia de los interesados y la interposicion de los recursos que sean
pertinentes.

En relacion con el citado articulo 100 RGLCAP y los procedimientos de
imposicién de penalidades en contratos prorrogados, resulta de interés
mencionar el Informe 8/2018, de 11 de abril, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragdn, que
considerd lo siguiente:

De lo anterior — refiriéndose al articulo 100 mencionado — se desprende que, es necesa-
rio que cuando se adopte el acuerdo en el que se constata el incumplimiento del contra-
tista y le otorga una ampliacion del plazo de ejecucién de las obras con imposicion de las
penalidades/dia previstas en los pliegos, no haya finalizado el plazo de ejecucion de las
obras, evidentemente en este primero momento no se ha podido concretar su alcance
ni el importe total de las mismas, que dependera de los efectivos dias de demora.
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Sera necesario un segundo acuerdo en el que se concrete la cuantia total de las penali-
dades que no se podra adoptar hasta que el contratista haya finalizado las obras, mo-
mento en el que se conocen los dias efectivos de demora, el importe de la penalidad se
determinara con una mera operacion aritmética, (dias de demora multiplicados por pe-
nalidad/dia), evidentemente este acuerdo se notificara al contratista finalizado el con-
trato. [...]

[...] es aconsejable que el acuerdo en el que se cuantifica la penalizacién se demore en el
tiempo, es necesario, por tanto, realizar una interpretacion de las normas de aplicacion
que permita hallar una solucién razonable sin menosprecio de los derechos del contra-
tista a ser tenido en cuenta en el procedimiento (...)

Finalmente, hay que mencionar la opinién del Tribunal Supremo en relacion
con las normas aplicables a las resoluciones por demora e incumplimiento
de plazos, que en numerosas sentencias ha matizado o realizado
precisiones al respeto, en el sentido siguiente:

Asi, la discrecionalidad que se le otorga a la Administracién para optar debe ser
desarrollada ponderando en todo caso las circunstancias concurrentes al objeto de
alcanzar la necesaria y debida proporcionalidad entre los hechos y sus consecuencias
(Sentencia de 14 de noviembre de 2000).

La jurisprudencia ha declarado que la prudencia aconseja, salvo casos extremos, no
romper la relacién de concordia y colaboraciéon que debe reinar en las relacionas
contractuales administrativas, teniendo siempre presente la proporcionalidad entre el
plazo pactado para la ejecucion de la obra y el de la prérroga o prorrogas interesadas
por los contratistas (Sentencia de 26 de marzo de 1987).

Por todos estos motivos, debe estimarse la alegacion relativa a la
improcedencia de la penalizacién. Y si bien, que no concurren ninguna de
las circunstancias previstas en el articulo 47 LPAC para considerarla nula de
pleno derecho la resolucion impugnada, si debe estimarse la solicitud de la
recurrente de retrotraer las actuaciones al momento del tramite de
audiencia, teniendo por formuladas las alegaciones y pruebas incorporadas
en el escrito de recurso y sin perjuicio de cualquier otros que pueda
presentar la UTE en el tramite de audiencia, y con la consiguiente revision
de la penalizacion.

Por todo ello, dicto el siguiente

Acuerdo
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Estimar parcialmente el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por la UTE Zima Desarrollos Pegiro contra la Resolucion del
gerente del Instituto Balear de Infraestructuras y Servicios Educativos y
Culturales (en adelante, IBISEC), de 4 de noviembre de 2020, por la que se
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2.

imponen penalidades a la UTE por el retraso en la ejecucién de la obra de
ampliacién del CEIP Sant Carles.

Anular el acto y ordenar la retroaccién del expediente al momento de
concesion de audiencia a la contratista, se evallen las alegaciones 'y
pruebas presentadas en el recurso y cualquiera otras que pueda presentar
la UTE en el plazo de audiencia, y se emita un nuevo informe del
responsable del contrato que motive, suficiente y adecuadamente, la
responsabilidad de la contratista en el retraso, de acuerdo con el articulo
195.2 LCSP. Este informe servira para fundamentar la Resolucion de
imposicién de penalidades que se dicte, en su caso.

Notificar este a la UTE Zima Desarrollos Pegiro y al Instituto Balear de
Infraestructuras y Servicios Educativos y Culturales.

Interposicién de recursos

Contra este Acuerdo —que agota la via administrativa— se puede interponer
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 contadores desde el dia siguiente de haber recibido la
notificacién, de acuerdo con los articulos 10.1 a y 46 de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la jurisdiccion contenciosa-administrativa.
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