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Exp. Junta Consultiva: RES 8/2022

Resolucién de recurso especial en materia de contratacion

Exp. de origen: contrato de suministro de aparatos moviles de purificacion de
airey filtros HEPA H13 para los centros educativos de las Illes Balears (CONTR
2021/8340)

Organo de contratacién: Consejeria de Educaciéon y Formacién Profesional
Recurrente: Farmadosis, SL

Acuerdo de la Comision Permanente de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de 28 de octubre de 2022

Visto el recurso especial en materia de contratacion que la empresa
Farmadosis ha interpuesto contra la Resolucién del consejero de Educacion y
Formacion Profesional por la cual se le imponen penalidades por
incumplimiento del contrato de suministro de aparatos de purificacion de aire
y filtros HEPA H13 para los centros educativos de las Illes Balears (CONTR
2021/8340), la Comisidon Permanente de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa, en sesion de 28 de octubre de 2022, ha adoptado el siguiente
Acuerdo:

Hechos

1. EI17 de noviembre de 2021, la Consejeria de Educacion y Formacion
Profesional y la empresa Farmadosis formalizaron un contrato de
suministro de purificadores y recambios de filtros para los centros
educativos de las Illes Balears, de acuerdo con los pliegos de clausulas
administrativas (PCAP) y de prescripciones técnicas previamente aprobados
(PPT).

El precio del contrato se fijé en precios unitarios segun las necesidades de
la Administracion, con un importe maximo de 1.455.550,00 € (IVA excluido);
el precio unitario de adjudicacién de los aparatos purificadors quedo fijado
en 185 € (IVA excluido) y el de recambios de filtros en 38 € (IVA excluido).

El contrato se habia tramitado por urgencia por motivo de la pandemia. Y el
plazo de duracién del contrato y el de ejecucidn total del suministro se
habian establecido en el pliego en 30 dias naturales, una vez formalizado el
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contrato, desde que el Servicio responsable del contrato autorizara el inicio
del suministro.

El 11 de marzo de 2022, el 6rgano de contratacién inicié un expediente de
imposicién de penalidades a la contratista por incumplimiento del plazo
total, de acuerdo con la letra S del PCA. El importe de la penalidad se fijé en
436.500,00 €, que de acuerdo con el informe propuesta de la responsable
del contrato de 10 de marzo de 2022, se fundamentd en la motivacion
siguiente:

— El precio total del contrato es de 1.455.000,00 € (IVA excluido), por lo tanto el importe
de las penalidades es de 14.550,00 € por cada dia de demora.

— Dado que el pedido se realizé en fecha de 18 de noviembre de 2021 y a fecha de 27 de
diciembre de 2021 se va recepcionar, los dias naturales de demora son los transcurridos
entre el 27 de diciembre de 2021 hasta el 02 de marzo 2022, por lo tanto 65 dias.

— Realizados los calculos correspondientes, resulta que el importe de la penalidad seria
de 945.750,00 €.

— En conformidad con la cldusula 5, el limite aplicable como penalidad es de un maximo

del 30% del importe del contrato, por eso la penalidad final aplicable es de 436.500,00
euros

La resolucién de inicio se notificé a la empresa el 14 de marzo de 2022,
concediéndole el correspondiente plazo para presentar alegaciones.

El 25 de marzo de 2022, el 6rgano de contratacion resolvié modificar el
importe inicial de la penalidad, fijandolo en 259.572,00 €. Esta modificacién
se fundamenté en el informe de 24 de marzo de 2022 del Servicio
responsable del contrato, que informé que existian errores en el calculo de
la penalidad en el sentido siguiente:

1. Dado que ha habido entregas en fechas diferentes, en los centros educativos
especificados en el pedido. Y, dado que, estas entregas se encuentran datadas, en los
correspondientes albaranes de entrega, con la firma por parte de cada uno de los
centros receptores tal como establece la letra P del PCAP. Se considera que el calculo
se tiene que hacer teniendo en cuenta el nimero de dias de retraso por cédigo de
centro donde se tenia que hacer efectiva lo entrega.

2. Teniendo en cuenta que se trato de un contrato en el cual el sistema de
determinacion del precio es por precios unitarios y que, por lo tanto, la adjudicacion del
contrato es por precios unitarios. El importe total del contrato viene determinado
por los precios unitarios de la oferta que constituyen el importe de adjudicaciéony
por el nimero de unidades solicitadas en el pedido Gnico, y no por el importe de
licitacién.

3. Dado lo anterior, se considera oportuno, recalcular el importe de la penalidad
propuesta de acuerdo con la fecha de entrega en cada centro, en funcién de los
dias de mora a cada uno de ellos y de acuerdo con los precios unitarios de la oferta,
por el nimero de unidades entregadas a cada centro. Siendo el importe total del
contrato, de 865.240,00 € y no 1.455.000,00 €, de acuerdo con el importe de
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adjudicacion de los precios unitarios de la oferta y las unidades encargadas (3.880
purificadores y 3.880 pack filtros).

4. De acuerdo con la letra D del PCAP y la clausula 5 del contrato, el plazo

de ejecucion total, del objeto del contrato, es de 30 dias naturales, desde la orden de
suministro por parte de la persona responsable del contrato.

5. Se adjunta un anexo 1 con el calculo de acuerdo con las consideraciones
anteriores, teniendo en cuenta que, segun consta al expediente, y como ya se dijo en el
otro informe, la fecha de recepcién del pedido formulado el 18 de noviembre de
2021, por parte del contratista fue el 27 de noviembre de 2021, asi pues: - Plazo de fin
del computo: 27/12/2021.

6. Asi mismo se tiene que tener en cuenta que se hizo una modificacién de pedido
en fecha 22 de diciembre de 2021, que no supuso una modificacién de unidades,
sino solo de 4 centros de entrega. Respecto de estas unidades, para el cémputo de
los dias de retraso, se ha tomado en consideracion la fecha de recepcién de la
modificacion del pedido, para calcular el cémputo de 30 dias naturales para cumplir,
agotado el cual se inicia el computo de los dias de retraso.

7. Los dias naturales de demora son los transcurridos entre el 27 de diciembre de 2021y
la fecha de entrega comprobada al albaran de cada centro (Anexo 1). O la que
corresponda respecto de aquellos centros que se modificé el lugar de entrega en fecha
posterior.

8. Realizados los célculos correspondientes, resulta que el importe de la penalidad por
mora seria de 274.297,16 € que, aplicando el limite maximo del 30% del importe total del
contrato, las penalidades propuestas no podran ser superiores a 259.572,00 €.

La resolucién de modificacion del importe de la penalidad se notific6 a la
empresa el 25 de marzo de 2022, concediéndole un plazo para presentar
alegaciones.

El 4 de abril de 2022 la empresa solicit6é al érgano de contratacién el acceso
al expediente de contratacién (CONTR 202118340), y pidi6 la suspension y
ampliacion del plazo de alegaciones.

El 6 de abril de 2022 se comunicé a la empresa el acceso a la
documentacion del expediente y amplié en dos dias mas el plazo para
presentar alegaciones.

El 12 de abril de 2022, la empresa Farmadosis presentd alegaciones,
oponiéndose a la penalidad, en resumen, con los argumentos siguientes:

— Deficiencias de formay fondo en la tramitacién de las penalidades.

— Discrepancia con los dias que se tenian que considerar de demora, lo
cual fundamenta en la existencia de circunstancias ajenas a su voluntad
y no imputables a la empresa que le impidieron entregar el suministro
dentro del plazo contratado; también alega dificultades en la entrega
del objeto del contrato por causas imputables a la Administracion.
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— Nulidad o desproporcion de la clausula relativa a la penalidad
aplicable.

El 21 de abril de 2022, el Servicio responsable del contrato emitié un
informe de contestacién a las alegaciones, considerando que se tenian que
aceptar algunas de las alegaciones de la empresa, concretamente:

— Que el periodo de vacaciones de Navidad, desde el 27 de diciembre al
9 de enero (14 dias), eran de dificil ejecuciény, por lo tanto, el retraso no
seria imputable integramente al contratista. Por eso, aplicando un
principio de proporcionalidad, llevé a cabo un nuevo calculo en el cual
se detrayeron los 14 dias para no considerarlos incumplimiento del
plazo de ejecucion.

— Que no se penalizara la demora en la entrega de los recambios de
filtros HEPA H13, puesto que los aparatos purificadores ya venian con
un filtro incluido de fabrica y por lo tanto, se podian usar sin los
recambios contratados.

Hace falta mencionar que en el informe sobre las alegaciones se adjuntaba
un cuadro, tipo excel, en el cual se calculaba el importe de la penalidad. En
el cuadro se detallaban los pedidos, — realizadas en dos fechas diferentes
(el 10/01/2022 y el 22/01/2022) —y el dia en que se entregaron los
purificadores en cada centro educativo. De la diferencia resultaron los dias
de demoray el importe de penalidad, que se calcul6 por cada centro a
razon del 1% del precio de los purificadores por dia de demora. La suma de
las penalidades por retraso en el libremente de los purificadores a cada
centro educativo dio lugar a la penalidad total propuesta por importe de
137.249,65 €.

El cuadro mencionado ocupa un total de 6 paginas, pero a manera de
ejemplo, los conceptos y los calculos que se detallan son los siguientes:

7004023 11 14/01/22| 10/01/22 4/ 2.035,00€ 81,40 €

7006861 10 14/01/22| 10/01/22 4/ 1.850,00 € 74,00 €

7013358 20 14/01/22| 10/01/22 4/ 3.700,00 € 148,00 €
(...) (...) (...) (...) (...) (...) (...)

7008016 15 27/01/22| 22/01/22 5/ 2.775,00 € 138,75 €
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3880 717.800,00 € 137.249,65 €

El 21 de abril de 2022, el 6rgano de contratacién, de acuerdo con el informe
mencionado y, a propuesta de la Direccién General promotora del contrato,
dicto la Resolucién de imposicién de la penalidad que se impugna, en el
sentido siguiente:

Primero.- Imponer la penalidad a la empresa FARMADOSIS, SL con NIF 857433112 por
un importe de 137.249,65 € para incumplir el plazo total de entrega, en conformidad con
la letra S del PCAP.

Segundo.- La penalidad se deducira de la factura nim. 869 de fecha 4 de marzo de 2022,
que ha presentado la empresa mediante FACE en fecha 21 de marzo de2022 (NUm.
registro REG4GE22e00008355853, nim. factura SAP 2105224) por un importe de
1.046.940,40 euros en relaciéon al CONTR 202118340.

Tercero.- Notificar esta resolucién por la cual se impone la penalidad a la empresa
FARMADOSIS, SL junto con el informe sobre las alegaciones elaborado por el
servicio promotor del contrato, de fecha 21 de abril de 2022 y toda la documentacién
adjunta.

Quarto.-. Notificar esta resolucién a la entidad avalista junto con el informe sobre las
alegaciones elaborado por el servicio promotor del contrato, y toda la documentacion
adjunta.

Esta resolucién se notificd a la empresa el 21 de abril de 2022.

El 23 de mayo de 2022, el representante de Farmadosis present6 en el
registro electrénico general, dirigido a la Junta Consultiva de Contrataciéon
Administrativa (JCCA) un recurso especial en materia de contratacion contra
la Resolucién de imposicion de penalidades.

De acuerdo con el articulo 66 de la Ley 3/2003, de 26 de marzo, de régimen
juridico de la Administracién de la Comunidad Autonoma de las Illes
Balears, la JCCA solicitd al érgano de contratacion la remision de los
expedientes y de los informes juridicos correspondientes.

Fundamentos de derecho

1.
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El acto objeto de recurso especial es la resolucién de imposicién de
penalidades a la contratista por incumplimiento del plazo total de entrega
prevista en un contrato de suministro de la Consejeria de Educaciony
Formacion Profesional, la cual tiene caracter de administracién publica.
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Contra estos actos se puede interponer 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 (LRJCAIB). 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 cual se crean la Junta
Consultiva de Contratacién 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.

El régimen juridico aplicable al fondo es el de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de contratos del sector publico, por la cual se transponen al
ordenamiento juridico espafiol las directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.

El procedimiento de tramitacion del recurso especial del articulo 66 de la
LRJCAIB equivale al recurso de reposicién de los art. 123y 124 de la Ley
39/2015, de procedimiento administrativo comun de las administraciones
publicas (LPACAP).

La recurrente se encuentra legitimada para interponer el recurso, que se ha
interpuesto mediante representante acreditado.

El plazo para interponer el recurso especial del art. 66 de la LRJCAIB, de
acuerdo con el art. 122 LPACAP, es de un mes desde la notificaciéon del acto
impugnado.

Las reglas aplicables al computo de los plazos en el procedimiento
administrativo se encuentran reguladas en el articulo 30 LPACAP, segun el
cual: cuando los plazos se fijan en meses, estos se computan a partir del dia
siguiente de aquel en que tenga lugar la notificacién [...]. El plazo concluye
el mismo dia en que se produjo la notificacién [...] y en el supuesto de que
el ultimo dia del plazo sea inhabil, se entiende prorrogado al primer dia
habil siguiente.

La resolucién de imposicion de penalidades que se impugna se notifico a la
empresa el 21 de abril de 2022, pero el plazo para interponer el recurso
acabé el 23 de abril, — lunes—, puesto que ya el 21 y 22 de abril cayeron en
sabado y domingo, dias que se tienen que considerar inhabiles a los efectos
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del computo de plazos. Por lo tanto, dado que el recurso se presentoé el dia
23 de abril, se tiene que considerar interpuesto dentro del plazo adecuado.

En el recurso interpuesto, la recurrente solicita que no se le imponga
ninguna penalidad, o subsidiariamente, en caso de que se le imponga, que
se tengan en cuenta los motivos de oposicidn, que resumidamente, son los
siguientes:

— Alegacion primera. La recurrente alega deficiencias de fondos y forma en
la tramitacidn del procedimiento de penalidades. Concretamente, considera
improcedente que se le imponga la penalidades cuando ya se habia
cumplido el contrato; y afiade que no se contestaron las alegaciones que
presentd en el procedimiento.

— Contestacién a la alegacién primera. Una vez analizado con detalle el
expediente de penalidades tramitado, el informe sobre las alegaciones de
21 de abril de 2022, las alegaciones de la recurrente, asi como el informe
que el 6rgano de contratacion ha emitido el 2 de junio de 2022 en relacion
con el recurso, hay que decir lo siguiente:

El art.193 LCSP regula la demora en la ejecucién de los contratos en el
sentido siguiente:

1. El contratista esta obligado a cumplir el contrato dentro del plazo total fijado
para su realizacién, asi como de los plazos parciales sefialados para su ejecucion
sucesiva.

2. La constitucién en mora del contratista no requiere intimacion previa por parte
de la Administracion.

3. Cuando el contratista, por causas que le son imputables, haya incurrido en
demora respecto al cumplimiento del plazo total, la Administracion puede optar,
dadas las circunstancias del caso, por la resoluciéon del contrato o por la imposicion
de las penalidades [...]

En los contratos de suministro, el cumplimiento de los plazos tiene especial
importancia, porque el art. 300 LCSP dispone que el contratista esta
obligado a entregar los bienes objeto de suministro en el tiempo y lugar
fijados en el contrato y en conformidad con las prescripciones técnicasy
clausulas administrativas.

En relacion con el plazo de ejecucidn y las penalidades aplicables en caso de
incumplimiento, en el PCAP se previo que:

D. DURACION DEL CONTRATO. PLAZO DE EJECUCION. PRORROGA
Duracién del contrato: Desde la orden de suministro, una vez se haya firmado lo
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contrato, 30 dias naturales.
Plazo de ejecucién total: una vez firmado el contrato, 30 dias naturales desde la orden
de suministro por parte de la persona responsable del contrato.

w ™

.]
. PENALIDADES ESPECIFICAS PARA ESTE CONTRATO
o]

—

caso de incumplimiento del plazo total: caso de producirse retraso sobre el
plazo maximo de entrega y que estos retrasos sean imputables al adjudicatario,
la Consejeria de Educacién y Formacién Profesional se reserva el derecho de aplicar
una penalizacion equivalente al 1% del importe total del contrato por cada dia de
retraso, con un limite maximo del 30% del importe total del contrato.

En consecuencia, el 6rgano de contratacion fijo en el pliego un plazo total
de ejecucidén, dentro del cual tenian que estar entregados todos los
purificadores de aire y de los filtros objeto del contrato. En caso contrario,
la contratista quedaria constituida en mora y el 6rgano de contratacion, sin
necesidad de intimarla previamente, quedaba facultada para imponerle las
penalidades que previé en el PCAP.

La alegacion relativa a la improcedencia de la penalidad, cuando ya se habia
completado el contrato, se tiene que rechazar, ya que en los pliegos se
habian previsto expresamente penalidades por incumplimiento del plazo
total de entrega de los bienes, no se habian previsto entregas parciales y se
habia fijado un plazo de ejecucién de 30 dias naturales, lo cual la empresa
aceptd y consintid, sin ninguna excepcién o reserva por el hecho de
presentar proposicién (art. 139 LCSP).

La doctrina y la jurisprudencia admiten la imposicién de penalidades
cuando ya se ha ejecutado el contrato, atendiendo a la tipologia del
contrato y a las previsiones del pliego. La legislacién de contratacién
publica regula expresamente una modalidad de clausula penal en el
supuesto de incumplimiento de los plazos de ejecucion del contrato.
Seguramente, la razén viene fundamentada en la consideracién que el
plazo de ejecucién es una obligacion esencial en el contrato administrativo
y en especial, en el caso de los contratos de suministro, como es el caso que
nos ocupa.

Asi, el que prevé el art. 193 LCSP participa de las finalidades que persiguen
las clausulas penales: una funcién coercitiva, de incentivacion del
contratista para que realice en el calendario acordado el objeto contractual;
asi como una funcién penalitzadora, compensatoria o indemnizatoria, que
se equipara a las cladusulas penales del articulo 1152 del Cédigo Civil, que
prevé que: «En las obligaciones con clausula penal, la pena sustituird a la
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indemnizacion de dafios y al abono de intereses caso de falta de cumplimiento,
si otra cosa no se hubiere pactado»—.

En relacion con la alegacion relativa a los defectos formales de tramitacion,
por carencia de contestacion a las alegaciones que habia presentado en el
procedimiento, cabe mencionar que el 6rgano de contratacién ha
reconocido la existencia de un error en la practica de la notificacion de la
resolucion impugnada. En el informe juridico del érgano de contratacién de
2 de junio de 2022, emitido en relacién con el recurso interpuesto, se hizo
constar que:

Se ha constatado un error material a la hora de enviar el NOTIB de fecha 21 de abril de
2022 mediante el cual se notificaba la Resolucién del érgano de contratacién de la
Consejeria de Educacion y Formacion Profesional [...], por la cual se imponen las
penalidades a la empresa [...] dado que se ha comprobado, como dice el recurrente,
que no se adjunté el informe técnico de contestacién a las alegaciones [...]

Se adjunta a este informe el mencionado Informe sobre las alegaciones de la empresa
FARMADOSIS, SL, firmado electrénicamente en fecha 21 de abril de 2022, y con la
adjuncién de este informe sobre las alegaciones se dan por contrastados cada uno de
los antecedentes de hechos que expone el recurrente en su recurso [...]

Este error comporta defectos formales en la notificacién del acto
impugnado, lo cual impidié a la empresa conocer el contenido del informe
sobre las alegaciones, el cual tenia que servir como motivacion de la
Resolucién impugnada. Los actos administrativos tienen que ser motivados
(arte. 25 LPACAP) y la motivacién in alliunde de los actos administrativos,
mediante la aceptacién de informes o dictamenes que sirvan de motivacién
los actos, requiere que los informes se incorporen efectivamente, adjuntos,
a la resolucion que se notifique a la interesada. Segun el TACRC (entre
otros, Resolucién 70/2015):

La insuficiencia de motivacién de una resolucién puede quedar subsanada por cualquier
informe que consto en el expediente y al que tenga acceso el recurrente ya que lo
principal de la exigencia de la motivacién es que los licitadores puedan ejercer su
derecho a la tutela judicial efectiva e impugnar con conocimiento de causa una
resoluciéon en materia contractual que les perjudica, sin que en ningin caso por
desconocimiento de los motivos que justifican aquella, pueda provocarsele
indefensién”»

Ahora bien, en el supuesto de que nos ocupa, la empresa ha podido ejercer
su derecho de defensa con la interposicion del recurso especial, en la
resolucion del cual se tiene en consideracidn el expediente administrativo
completo, incluido el informe mencionado, por lo cual hay que afirmar que
no se le ha causado indefensién.
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Por todo esto, la alegacion primera se tiene que desestimar.

— Alegacion segunda. La recurrente discrepa especialmente de los dias de
ejecucion del contrato y de los dias que se tienen que considerar de
demora, lo cual fundamenta en diferentes causas, ajenas a su voluntad, que
le impidieron el cumplimiento del contrato dentro de plazo. También
discrepa de los conceptos que se tienen que penalizar. Concretamente:

La recurrente expone dificultades de transporte debido a la congestion
extraordinaria, imprevisible y fortuita en los puertos y a la crisis mundial de
transportes, por lo cual alega que solicité una prérroga del plazo de
ejecucion, de acuerdo con la clausula 8.2 del PCAP y el art. 195.2 LCSP.

También alega que el plazo de ejecucién no empezé el dia en que se
formalizo el contrato, el 17 de noviembre de 2021, sino el 15 de diciembre,
fecha en que Tribunal Central de Recursos Contractuales (TACRC) resolvié
un recurso especial en materia de contratacion interpuesto contra la
adjudicacion. Y considera que presento planes de libremente para
mantener informada en todo momento a la responsable del contrato del
proceso de entrega de los purificadores.

La recurrente considera que los 14 dias en que los centros estuvieron
cerrados por las vacaciones de Navidad (desde el 27 diciembre de 2021 al 9
de enero de 2022) no se tendrian que contar, puesto que la causa de no
poder entregar el material a suministrar no era imputable a la empresa,
sino a la Administracion.

También alega que atendiendo a la literalidad de la letra D del PCAP, se
tendria que considerar que el plazo de ejecucion del contrato empezé
realmente el 22 de diciembre de 2021, fecha en que se realizé la nuevay
definitiva orden de suministro.

Y finalmente, en relacién con los conceptos penalizables, la recurrente
considera que el retraso en entrega de los paquetes de filtros HEPA H13 no
se tendria que penalizar, para que los aparatos purificadores ya venian con

un filtro incluido, de fabrica, y se podian usar sin los filtros extras.

— Contestacién a la alegacion segunda.

10
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Las penalidades tienen que ser proporcionales al periodo de
incumplimiento y tienen que comprender el periodo existente entre la
produccién del incumplimiento y la fecha en que se corrija la ejecucién
defectuosa del contrato.

Una vez analizados los expedientes de contratacién y de penalidades
tramitados por la Consejeria, y teniendo en cuenta el informe sobre las
alegaciones de 21 de abril de 2022, asi como el informe que el érgano de
contratacion ha emitido el 2 de junio de 2022 en relacion con el recurso,
hay que decir lo siguiente:

Los pliegos constituyen la ley del contrato (/lex contractus), de tal manera

que aquello que se previg, si no se impugnd en su momento, es consentido

y firme y vincula a todas las partes. Los contratistas, por el hecho de
presentar la suyas proposiciones, aceptan incondicionadamente el
contenido de la totalidad de las clausulas o condiciones de los pliegos, sin
ninguna excepcion o reserva (art. 139 LCSP). Y por el 6rgano de
contratacion, el principio de lex contractus comporta que todas las
incidencias del contrato, su ejecucién y los derechos del contratista y las
facultades de la Administracion se tienen que ajustar estrictamente a las
previsiones contenidas en los pliegos.

Respecto a las presuntas dificultades de transporte en los puertosy a la
solicitud de prérroga, en el informe sobre las alegaciones se informé que:

«Ni antes ni ahora hay ninguna justificacion ni documento acreditativo por parte del
contratista que justificase las causas del retraso ni la existencia de las condiciones que
obligaban a una ampliacién del plazo de ejecucién.»

Con el escrito del recurso, la empresa ha adjuntado correos electrénicos
con el Servicio responsable del contrato en los cuales constan las
comunicaciones mantenidas durante la ejecucién para planificar las
entregas. Estos correos no justifican el retraso, como tampoco los
documentos relativos a una empresa de importacion (Operinter Valencia)
en los cuales se hace constar que dos navieras llevaban retraso en el
transporte de contenedores que tenian que hacer los trayectos desde
Singapur en Valencia o desde China en Valencia. En estos documentos, sin
fecha ni firma, solo constan nimeros de contenedores
(MSDU8449390/40hq, BSIU9662221/40hq, TRHU4260448/40hq etc), que no

acreditan que el contenido de la carga fuera lo material objeto del contrato.
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Ademas, de acuerdo con el informe del 6rgano de contratacion, quien alega
la fuerza mayor tiene que acreditar que el incumplimiento es a
consecuencia de un suceso que no se ha podido prever o que, previsto,
fuera inevitable. El cumplimiento de un contrato supone que el contratista
tenga que adoptar medidas para solucionar estos imprevistos (como por
ejemplo, tener preparada una alternativa al suministro maritimo o
asumiendo costes adicionales, pero que permitan cumplir la obligacion de
entrega dentro de plazo o con un retraso minimo). Por lo tanto, la diligencia
y agilidad en las gestiones de los suministro no se necesitaban en fecha 31
de enero de 2022 y mucho menos en sede de penalidades, aportando una
documentacion que supuestamente justifica el retraso.

En los contratos de suministro, el contratista esta obligado a entregar los
bienes contratados en el tiempo y lugar fijados en el contratoy en
conformidad con los pliegos. Y en este caso, el objeto del contrato era el
suministro del purificadores de aire y de recambios de filtros, en 30 dias
naturales desde el pedido, en los centros educativos detallados en el PPT a
las cuatro islas baleares (Mallorca, Menorca, Eivissa y Formentera). Ademas,
en el pliego se habia previsto expresamente que no se permitia la
posibilidad de prorrogar el contrato (letra D del PCAP ).

La empresa, con la presentacion de la oferta, acepto las condiciones del
pliego sin ninguna excepcion o reserva y estaba obligada a dar
cumplimiento al contrato con tales condiciones. En cambio, si hubiera
previsto dificultades para cumplir los plazos, tendria que haber impugnado
el pliego en el momento procesal oportuno, lo cual no consta en el
expediente.

Respecto a la solicitud de prérroga que alega la contratista, en el informe
sobre las alegaciones se indic6 que:

«de la lectura de toda la documentacién aportada por la empresa, no encuentra esta
Administracién ninguna solicitud formal que se pueda entenderse como solicitud de
prérroga y menos aunque se pueda entender que expresa o tacitamente la
Administracion hubiera aceptado una prérroga del plazo de ejecucion».

La solicitud de prorroga de los contratos se encuentra expresamente
reqgulado en el art. 100 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el
cual se aprueba el Reglamento general de la Ley de contratos de las
administraciones publicas (RGLCAP):

Articulo 100. Peticion de prérroga del plazo de ejecucién.
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1. La peticidn de prérroga por parte del contratista tiene que tener lugar en el plazo
maximo de quince dias desde aquel en que se produzca la causa originaria del retraso,
alegando las razones por las cuales considera que no le es imputable y sefialando el
tiempo probable de su duracioén, a los efectos que la Administracién pueda resolver
oportunamente, y siempre antes de que finalice el plazo de ejecucién del contrato, sobre
la prérroga, sin perjuicio que una vez desaparecida la causa se reajuste el plazo
prorrogado al tiempo realmente perdido. Si la peticion del contratista se formula el
Ultimo mes de ejecucién del contrato, la Administracion tiene que emitir resolucién
sobre la peticion antes de los quince dias siguientes al acabamiento de este. Durante
este plazo de quince dias, no puede continuar la ejecucién del contrato, el cual se
considera extinguido el dia en que expire el plazo previsto si la Administraciéon deniega
la prérroga solicitada, o no emite resolucién.

2. En caso de que el contratista no solicite la prérroga en el plazo antes sefialado, se
entiende que renuncia a su derecho, y la Administracién queda facultada para
conceder, dentro del mes ultimo del plazo de ejecucidn, la prérroga que considere
conveniente, con imposicion, si es procedente, de las penalidades que establece el
articulo 95.3 de la Ley o, si se tercia, las que consten en el pliego de clausulas
administrativas particulares, salvo que considere mas aconsejable esperar que
finalice el plazo para proceder a la resolucién del contrato.

En relacion con los dias de demora, hay que mencionar que tanto en el
expediente tramitado como en el informe sobre las alegaciones, como
también en el escrito de alegaciones de la recurrente, existe un baile de
fechas que genera mucha confusién. Este baile de fechas se debe de, en
parte, a la rigidez temporal del pliego, en el que se previeron solo 30 dias
naturales para entregar todo el objeto del contrato desde el encargo; y en
parte, a la carencia de claridad de las clausulas relativas al plazo de
ejecucion. Por ejemplo, en el PCAP y PPT se usaron varios conceptos para
referirse al inicio de la prestacién: 30 dias naturales desde la orden de la
persona responsable del contrato,; 30 dias naturales desde la peticion; 30 dias
naturales desde el encargo; 30 dias naturales desde la confirmacion del pedido.

En la imposicién de penalidades por demora resulta esencial determinar
con precision la fecha de inicio (dies a quo) y la fecha final (dies ad quem) del
computo del plazo de ejecucion del contrato. Esto requiere claridad y
precisiéon en la redaccion de las clausulas para evitar problemas posteriores
durante la ejecucién del contrato. En cambio, en este caso, a lo largo del
procedimiento y en la resolucion impugnada se ha calculado el importe de
la penalidad sin tener en cuenta la literalidad de las letras D y S del PCAP.

A pesar de la carencia de precisidon en el lenguaje, a la vista de la letra D del
PCAP, parece claro que la voluntad del 6rgano de contratacién era que el
plazo de ejecucién del suministro fueran 30 dias naturales desde la fecha
del pedido, que seria Unica. En este tiempo tenia que estar suministrado la

13



w G

i,

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

97117 70 80

jcca.caib.es

totalidad de los bienes, lo cual concuerda también con el apretén durado
del contrato, fijada en el PCAP en 30 dias naturales.

Por lo tanto, para determinar el dies a quo del suministro se tiene que partir
de la fecha del pedido y de nada mas. De este modo, las alegaciones que
hacen referencia a las fechas de perfeccion del contrato o a las fechas
reflejadas en los planes de entrega se tienen que descartar de pleno. De
hecho, en los pliegos no habia ninguna clausula que exigiera a la
contratista la presentacion de los supuestos planes de libremente. Por eso,
el extenso debate al respeto que consta en las alegaciones y en el informe
de contestacion a las alegaciones es estéril y solo enreda. En caso de que se
tuvieran que presentar se tendria que haber previsto los pliegos.

Centrando la cuestion en el pedido, se advierte en el expediente que se
hicieron dos pedidos: una el dia 18 de noviembre de 2021; y la otra el 22 de
diciembre de 2021. A la primera, se solicitaron la totalidad de los
purificadores y filtros, y al segqundo pedido se cambié el lugar de entrega de
algunos aparatos.

En varios documentos del expediente, la Administracion admitié que el
segundo pedido suponia una modificacion del pedido inicial; ahora bien, en
otros, argumento que este cambio no se podia considerar un pedido nuevo
porque no modificé el nUmero de unidades, sino solo el lugar de entrega
de aparatos, los cuales inicialmente se tenian que suministrar en centros de
Alcudia y de Soller y, con el cambio, se tendrian que suministrar a distintos
centros de la zona de Palma.

En cambio, la recurrente alega que, atendiendo a la literalidad de la letra D
del PCAP, se tendria que considerar que el plazo de ejecucién empezé el 22
de diciembre de 2021, fecha en que se realiz6 el pedido definitivo, puesto
que los cambios de la Administracidon no se pueden considerar retrasos
imputables a la empresa.

Una vez comprobado con detalle la hoja de calculo de la penalidad
impuesta, el cual consta como anexo en el informe sobre las alegaciones de
21 de abril de 2022, consta que las unidades realmente afectadas por el
cambio en el pedido fueron un total de 51. Ahora bien, sea cual sea el
numero de unidades, lo que esta claro es que en el PCAP se habia previsto
un pedido Unico, definitiva, clara y sin cambios, y mas teniendo en cuenta el
ajustadisimo plazo de ejecucion que se habian fijado.
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Por todo esto, el error de la Administracién a la hora de hacer el pedido no
se puede imputar a la contratista por lo cual se tiene que admitir que el
pedido se hizo el 22 de diciembre de 2021. Por lo tanto, la empresa disponia
desde el 22/12/2021 hasta el 20/01/2022 para ejecutar la totalidad del
objeto del contrato.

Asi las fechas, hay que tener en cuenta que el pedido qued6 hecho a las
puertas de las vacaciones de Navidad, cuando las escuelas estan cerradas.
En el informe sobre las alegaciones se reconocieron las dificultades que el
periodo de vacaciones comportaban para el cumplimiento del contrato y se
propuso no computar los 14 dias de Navidad (desde el 27 diciembre de
2021 al 9 de enero de 2022) como dias de retraso imputables a la
contratista, sino de la Administracion. De este modo, el importe de la
penalidad reflejada en la resolucion impugnada se excluyeron del calculo
14 dias.

En opinién de la JCCA, una planificacion adecuada y realista de los plazos
por parte del érgano de contratacién, que tuviera en cuenta el calendario
escolar, tanto por el que se refiere a dias lectivos como dias festivos, habria
ahorrado algunas de las dificultades surgidas en este expediente.
Comprobado ahora con detalle el calendario escolar para el curso 2021-
2022 (publicado en el BOIB de 17 de abril de 2021), las vacaciones de
Navidad fueron desde el 23 de diciembre hasta el 7 de enero, por lo tanto,
duraron 16 dias; de tal manera, que el periodo de cumplimiento del
contrato habria quedado interrumpido durante los dias mencionados de
vacaciones y se habria retomado el dia 8/01/2022, finalizando el plazo de
ejecucion del contrato el dia 05/02/2022.

Por lo tanto, el 06/02/2022 habria empezado la demora de la contratista, se
habria prolongado hasta el dia 02/03/2022, fecha en que constan
entregados todos los purificadores y todos los filtros objeto del contrato. En
conclusién, los dias de demora imputables a la contratista serian un total
25.

En este sentido, la alegacion de no penalizar la demora de los filtros HEPA
H13, con el argumento que los purificadores ya venian con un filtro, de
fabrica, se tiene que rechazar.

De acuerdo con la literalidad de los pliegos, el objeto del contrato eran los

purificadores de aire y los recambios de filtros y la penalidad aplicable se
previod por el incumplimiento total del contrato, sin distinguir que el objeto
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penalizable fueran solo los purificadors de aire, pero no los filtros. Asi, el
retraso en la entrega de los filtros no se puede excluir de la penalizacién.

Ademas, como ya se ha mencionado, las penalidades tienen que ser
proporcionales al periodo de incumplimiento y tienen que comprender el
periodo existente entre la produccion del incumplimiento y la fecha en que
se corrija la ejecucion defectuosa del contrato. Y solo se puede considerar
corregida la ejecucién defectuosa del contrato cuando esta entregado la
totalidad del objeto, sin excepciones. Por todo lo expuesto, por el calculo de
las penalidades se tendra que coger como "dies ad quem ", el dia en que se
haya entregado la totalidad del pedido Unico realizado, incluidos también
los recambios de filtros, sin que se tengan que calcular los retrasos en
funcién de los dias de mora en cada centro.

En el informe sobre las alegaciones que consta en el expediente, se
reconocio que aquello prudente por parte del érgano de contratacién
habria sido modular o graduar en los pliegos dos tipos de incumplimiento o
de demora (los relativos a los aparatos y los relativos a los packs de filtros).

En conclusién, por un lado, se estima parcialmente la alegacién con relacién
con las fechas que se tienen que aplicar en el calculo de las penalidades; y
del otro, se desestima el argumento relativo a la no penalizacién del retraso
por los filtros.

— Alegacion tercera.

La recurrente considera nula y desproporcionada la clausula relativa al
calculo de la penalidad y solicita que, en caso de que se le imponga
penalidad, se le aplique la penalidad del art. 193 LCSP, que prevé
penalidades diarias en la proporcién de 0,60 euros por cada 1.000 euros del
precio del contrato (IVA excluido).

Segun la recurrente, la penalidad que prevé este articulo de la ley no es tan
gravosa como la penalidad que se previ6 en el PCAP, a razén del 1% del
importe total del contrato por cada dia de retraso, con el limite maximo del
30% del importe total del contrato.

La recurrente argumenta que para aplicar penalidades distintas a la
proporcion que prevé la ley, el drgano de contratacién lo tendria que haber
justificado al expediente. En cambio, en el expediente administrativo
(CONTR 2021/8340) no consta ninguna referencia a la motivacion para
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fundamentar que, para la correcta ejecucién del contrato, fuera necesaria la
imposiciéon de la penalidad que se previo. Ademas, afiade que las
penalidades tienen que ser proporcionales al incumplimiento, y que en este
caso el objeto del contrato se cumplié y lo Unico que no pudo cumplir fue el
plazo de entrega.

— Contestacién a la alegacion tercera.

Efectivamente, como alega la recurrente, el articulo 193.3 LCPS dispone
que:

Cuando el contratista, por causas que le son imputables, haya incurrido en demora
respecto al cumplimiento del plazo total, la Administracién puede optar, dadas las
circunstancias del caso, por la resolucién del contrato o por la imposicién de las
penalidades diarias en la proporcién de 0,60 euros por cada 1.000 euros del precio
del contrato, IVA excluido.

El 6rgano de contratacion puede acordar la inclusion en el pliego de cldusulas
administrativas particulares de unas penalidades diferentes a las que enumera el
parrafo anterior cuando, teniendo en cuenta las caracteristicas especiales del
contrato, se considere necesario para su ejecucién correctay asi se justifique en el
expediente.

Alaletra S del PCAP del expediente que nos ocupa, no se previé la
penalidad legal, sino la especifica siguiente:

S. PENALIDADES ESPECIFICAS PARA ESTE CONTRATO

En caso de incumplimiento del plazo total: caso de producirse retraso sobre el plazo
maximo de entrega y que estos retrasos sean imputables al adjudicatario, la Consejeria
de Educacion y Formacion Profesional se reserva el derecho de aplicar una penalizacion
equivalente al 1% del importe total del contrato por cada dia de retraso, con un limite
maximo del 30% del importe total del contrato.

En contratacion publica, la motivacién de multiples aspectos es
fundamental y la LCSP 2017 ha multiplicado su exigencia. La inclusién en el
pliego de una penalidad diferente a la del art. 193.3 LCSP es uno de los
Casos.

Al respeto, en el informe emitido el 21 de abril de 2022 en relacién a las
alegaciones de la empresa contra el expediente de penalidades, se hizo
constar que:
Respecto a la justificacion de la necesidad e importancia de la aplicacién de
penalidades en caso de incumplir el plazo de entrega, al PPT se presenta un
informe de expertos sobre la transmision del virus y una guia sobre ventilacién.
Ademas, esta necesidad viene recogida a la memoria justificativa que consta
en el expediente.
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Dada la evolucion de la pandemia en el momento de redaccion de la licitacion se
consideré del todo imprescindible que a comienzos del curso

2021-2022 todos los centros educativos tuvieran medidas auxiliares de
ventilacién para prevenir los contagios. Este hecho se volvié del todo
imprescindible en llena sexta oleada de contagios, en pleno invierno, por eso se
insistié tanto en la llegada dentro de plazo.

Cémo se contestara en la cuarta alegacién, incluso, el PPT afiadié links dénde

se podia encontrar la justificacion técnica del contrato.

[...]

La letra S de Penalidades se redacté amparada por el art. 193.2 LCSP. Es

decir, la inclusién en el PCAP de unas penalidades distintas a las enumeradas a la
Ley. Y asi lo hizo. La justificacién que reclama el contratista la puede encontrar
largamente explicada en el apartado primero (objeto) del PPT y en la memoria
justificativa, de fecha 5 de mayo de 2021, que consta dentro del expediente.

Comprobados con detalle los informes previos necesarios para tramitar el
expediente de contratacién, — que es donde tendria que constar la
justificacién de la férmula—, la pandemia justificaba como caracteristicas
especiales del contrato que aquel se tramitara de urgencia y que se hiciera
constar la imposicién de penalidades a la contratista en caso de
incumplimiento.

Ahora bien, en los documentos previos mencionados no consta una
justificacién expresa y concreta en relacion con la formula elegida y a los
argumentos que la motivaban y justificaban. Hay que tener en cuenta que
las diferencias entre la férmula elegida y la que prevé la ley son
significativas, tanto en los porcentajes o importes de aplicacién como en los
conceptos sobre los cuales calcular la penalidad: segun la férmula elegida,
la penalizacion se tenia que calcular aplicando un porcentaje por dia de
retraso sobre el importe total del contrato; en cambio, segun la férmula de
la ley, el calculo es a razdén de un importe diario por cada 1.000 euros del
precio del contrato.

Y en este caso, el precio del contrato se corresponde con el precio unitario
de adjudicacién de los purificadores y de los recambios por las unidades
entregadas.

Por todo esto, se estima la alegacion de la recurrente relativa a la carencia
de justificacion de la penalidad y se tendra que aplicar la penalidad
legalmente prevista, a razén de 0,60 euros por cada 1.000 euros del precio
del contrato, IVA excluido.
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Y como consecuencia de lo que se ha expuesto, el 6rgano de contratacion
tendra que retrotraer el procedimiento al momento de calcular la penalidad
de acuerdo con la formula del art. 193.3 LCSP y por los dias de demora
realmente imputables a la contratista.

Otras alegaciones de la recurrente que hacen referencia a la tramitacion de
facturas o a la tramitacién de un contrato menor de la Consejeria con el
mismo objeto contractual, no se han tenido en consideracién porque no
tienen nada que ver con el objeto del recurso.

Por todo esto, dicto el siguiente,

Acuerdo

Estimar parcialmente el recurso especial en materia de contratacién
interpuesto por Farmadosis, SL contra la Resolucién del consejero de
Educacién y Formacién Profesional por la cual se le imponen penalidades
por incumplimiento del contrato de suministro de aparatos de purificacion
de aire y filtros HEPA H13 para los centros educativos de las Illes Balears
(CONTR 2021/8340).

Ordenar al 6rgano de contratacion que retrotraiga el procedimiento al
momento de calcular la penalidad, de acuerdo con lo que prevé el art. 193.3
LCSP y por los dias de demora realmente imputables a la contratista.

Notificar este Acuerdo a la empresa Farmadosis, SLy a la Consejeria de
Educacién y Formacién Profesional.

Interposicion 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
notificacion, de acuerdo con los articulos 10.1 a y 46 de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa.

La secretaria de la Junta Consultiva
de Contratacién Administrativa

Maria Matilde Martinez Montero
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