e
—

——
p—

EXTERIORS

NOmHO®

CONSELLERIA
HISENDA | RELACIONS

JUNTA CONSULTIVA
CONTRACTACIO

ADMINISTRATIVA

Exp. Junta Consultiva: RES 2/2020

Resolucién de la solicitud de suspension
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SSCC PA 66/2015 NCASE 20386/2015

Organo de contratacion: Servicio de Salud de las Illes Balears

Recurrente: Urbia Intermediacion Ingenieria y Servicios, SA

Resolucion de la secretaria de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de 19 de junio de 2020

Dada la solicitud de suspension de la ejecucion de la Resolucion del director
gerente del Servicio de Salud de las Illes Balears por la que se imponen
diversas penalidades a la empresa por incumplimiento de diversas
obligaciones previstas en los pliegos del contrato de servicios de
mantenimiento general de edificios e instalaciones adscritos al sector sanitario
de Levante que la empresa Urbia Intermediacion Ingenieria y Servicios, SA, ha
planteado en el recurso especial en materia de contratacion que ha
interpuesto, la secretaria de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
resuelve lo siguiente:

Hechos

1. ElI 22 de mayo de 2017, el director general del Servicio de Salud de las Illes
Balears y el representante de la empresa Urbia Intermediacién Ingenieria y
Servicios, SA, (en adelante, la contratista o la recurrente) formalizaron el
contrato de servicios de mantenimiento general de edificios e instalaciones
adscritos al sector sanitario de Levante.

2. ElI30 de enero de 2020, el director general del Servicio de Salud de las Illes
Balears dict6 la Resolucidn por la que se imponen diversas penalidades a la
empresa contratista por incumplimiento de diversas obligaciones previstas
en los pliegos del contrato. Concretamente:

— Una penalidad de 37.596,31 euros por incumplimiento del plazo
estipulado para la presentacién del informe de auditoria inicial.
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— Una penalidad por importe de 67.545 euros por la no realizacién de
las cinco mil horas extraordinarias anuales ofrecidas.

Estas penalidades se haran efectivas mediante deduccién de las
cantidades que en concepto de pago total o parcial tengan que
abonarse al contratista.

Esta Resolucién se notificéd al contratista el 10 de febrero, segin manifiesta
el recurrente en el escrito de recurso.

El 9 de marzo de 2020, el representante de la empresa Urbia
Intermediaciéon Ingenieria y Servicios, SA, (en adelante, la recurrente)
presentd en el registro de la Consejeria de Hacienda y Relaciones
Exteriores, dirigido a la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, un
recurso especial en materia de contratacién contra la Resolucion de
imposicién de penalidades. Este recurso se recibid en la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa ese mismo dia.

La recurrente fundamenta el recurso en los siguientes argumentos:

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

— La demora en la presentacion del informe de auditoria por la que se
penaliza a la empresa no le es imputable o, en todo caso, no toda, por
lo que deberia eliminarse o, en todo caso, reducirse la penalidad.

— La Administracion no ha acreditado el incumplimiento relativo a la
falta de realizaciéon de las horas extraordinarias. Ademas, desde el
inicio del contrato se acord6 que una parte de estas horas se
sustituirian por otros trabajos. En todo caso, el importe con el que se
penaliza a la empresa por este hecho es desproporcionado y no tiene
la finalidad de corregir la actuacién de la empresa, sino de sancionarla.
Ademas, en ningln momento la Administracion comunicé a la
empresa que tenia que realizar estas horas en el periodo de un afio, ni
consta acreditado que requiriese formalmente su realizacién.

Con estos argumentos, la recurrente solicita que se declare nula la
Resolucién de imposicién de penalidades por incumplimiento del contrato.
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Asimismo, también solicita, como medida provisional, la suspension de la
ejecucion de la Resolucion de imposicion de penalidades, de acuerdo con el
punto 3 del 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, y con la letra a del apartado 2 del articulo 117 de la Ley 39/2015, de
1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (en adelante, LPACAP), que fundamenta en los
siguientes argumentos:

— Periculum in mora. Las penalidades impuestas suponen un perjuicio
de muy dificil reparacion, ya que en caso de que el recurso se estimase
la empresa ya habria pagado y el recurso perderia su objeto. El
perjuicio es evidente, ya que la empresa tiene que abonar un importe
cercano al 10% del importe del contrato.

— Fumus boni iuris. Esta apariencia de buen derecho se desprende de
los argumentos expuestos en el escrito de recurso.

. El 14 de marzo de 2020, mediante la Disposicion Adicional Tercera del Real

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

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

Fundamentos de derecho

1.
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El acto objeto de recurso es la resolucion por la que se imponen diversas
penalidades a la contratista por diversos incumplimientos en la ejecucién
de un contrato de servicios, tramitado por el Servicio de Salud de las Illes
Balears, 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 Autébnoma de las
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2.

Illes Balears (en adelante, LRJ-CAIB). La competencia para resolver este
recurso corresponde a la Comisién Permanente de la Junta Consultiva de
Contratacion 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 Autébnoma de
las Illes Balears, el Registro de Contratos y el Registro de Contratistas,
aprobado por el Decreto 3/2016, de 29 de enero.

La competencia de la Comisién Permanente de la Junta Consultiva de Con-
tratacion Administrativa para resolver el recurso especial en materia de
contratacion comprende también la facultad de suspender la ejecucion del
acto impugnado y, en su caso, la adopcion de medidas cautelares. Esta fa-
cultad la ostenta la secretaria de la Junta Consultiva de Contratacién Admi-
nistrativa, por delegacién de la Comisién Permanente, que se acordo el 27
de setiembre de 2019.

Antes de entrar a analizar los motivos en los que la recurrente fundamenta
la solicitud de suspensién, hay que tener en cuenta el régimen juridico que
le es aplicable, asi como lo que tiene establecido la jurisprudencia al respec-
to.

En las solicitudes de suspension de los actos administrativos en sede del
recurso especial en materia de contratacion del articulo 66 de la LRJ-CAIB,
no les es de aplicacion el articulo 43 del TRLCSP —vigente en el momento
en el que se inici6 el expediente de contratacion—, sino el régimen juridico
previsto en el articulo 117 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedi-
miento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelan-
te, LPAC), que dispone lo siguiente:

1. La interposicion de cualquier recurso, excepto en los casos en que una disposicion es-
tablezca lo contrario, no suspendera la ejecucion del acto impugnado.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el 6rgano a quien competa resolver
el recurso, previa ponderacién, suficientemente razonada, entre el perjuicio que cau-
saria al interés publico o a terceros la suspensién y el ocasionado al recurrente como
consecuencia de la eficacia inmediata del acto recurrido, podra suspender, de oficio o a
solicitud del recurrente, la ejecucién del acto impugnado cuando concurran alguna de
las siguientes circunstancias:

a) Que la ejecucion pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacion.
b) Que la impugnacién se fundamente en alguna de las causas de nulidad de pleno
derecho previstas en el articulo 47.1 de esta Ley.

Asi, por regla general, los actos administrativos son inmediatamente
ejecutivos y solo podra acordarse la suspension realizando un analisis
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detallado de la concurrencia de los requisitos mencionados, de acuerdo con
la interpretacion que hace la jurisprudencia del Tribunal Supremo (en
adelante, TS) de cada uno de ellos:

— En relacion con los perjuicios de dificil o imposible reparacion: el TS
mantiene que tal consideracion debe tomarse sobre la base de la
justificacién que ofrece el recurrente en el momento de solicitar la
suspension. Por tanto, el deber de acreditar la concurrencia de los
perjuicios de dificil o imposible reparacion corresponde al recurrente, y la
mera alegacion, sin prueba alguna, no permite considerar probado que la
ejecucion del acto impugnado le cause perjuicios ni que estos sean dificiles
o imposibles de reparar (entre otras, pueden mencionarse las sentencias
del TS de 27 de marzo de 2014, de 18 de abril de 2016, de 30 de enero de
2008 0 20 de desembre de 2007). En esta ultima (R) 1998/3216), el Tribunal
Supremo es especialmente claro al considerar lo siguiente:

No basta, por otra parte, que la peticiéon de suspensién vaya acompafiada de una
expresa manifestacion de los perjuicios irreparables que pudieran irrogarse al
recurrente caso de no acordarse, siendo necesario segun reiterada doctrina de esta
Sala que se aporte al menos un principio de prueba de la sobreveniencia de tales
perjuicios, o bien que la existencia de los mismos pueda deducirse de la naturaleza del
acto impugnado, caso de no accederse a ella. Por otra parte, resulta absolutamente
necesario que tales circunstancias sean patentes en el momento de la solicitud de
suspensién.

En cuanto a un posible perjuicio econémico, debe sefalarse que los actos
de contenido econdmico no causan perjuicios que sean dificiles o
imposibles de reparar.

Asi lo ha manifestado el Tribunal Supremo, entre otras, en la Sentencia de
16 de mayo de 2000, en la que manifiesta que:

como ya tiene reiterado esta Sala, el contenido econdmico del acto administrativo,
cuando éste no ostenta un caracter desorbitado, no puede reputarse perjuicio de dificil
o imposible reparacion, base necesaria e imprescindible para acordar la suspensién,
porque la Administracién es por su propia naturaleza y normal funcionamiento una
entidad responsable y solvente en grado maximo, y por tanto, ante la posible
existencia de perjuicios derivados de la ejecucion inmediata del acto administrativo
que posteriormente fuere anulado en via jurisdiccional, no puede ofrecer ni ofrece
dificultades la adecuada y facil reparacion de los mismos.

El Tribunal Superior de Justicia de las Illes Balears se ha manifestado en el
mismo sentido en las sentencias de 10 de enero y de 5 de junio de 2012,
entre otras.
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Ademas, el Tribunal Supremo, en la Sentencia de 31 de octubre de 1995,
manifestd lo siguiente:

Ciertamente, constituye doctrina reiteradamente mantenida por esta Sala, que si bien
el contenido econémico del acto administrativo, no debe reputarse perjuicio de dificil
reparacién -base necesaria para acordar la suspensién- dada la solvencia y
responsabilidad de la Administracién, para la reparacién del dafio, si asi fuese
procedente, ello, desde luego, ha de referirse a contenidos econémicos racionalmente
moderados en relacién con las circunstancias de cada caso, mas si [mas si] debe
reputarse procedente la suspension del acto impugnado si tales dafios y perjuicios
resultantes de la ejecucién del acto impugnado son de muy considerable entidad, de
modo que dificulte su posible resarcimiento y suponga un sacrificio econémico de
relevante y significativa magnitud para el obligado a su ejecucién, en directa relacién
con el grado demandado por el interés publico para su ejecucion.

— En relacion con la concurrencia de una causa de nulidad para que pueda
adoptarse la suspension solicitada: el TS exige que la nulidad sea evidente o
manifiesta, de tal manera que se aprecie, al menos con caracter indiciario,
que existe una causa clara de nulidad. En este sentido hay que tener en
cuenta la Sentencia del TS de 23 de marzo de 2001 (RJ 2001/3004), que
indicé que:

No resulta suficiente por Ultimo, en contra de lo que se alega, la simple invocacién de
la existencia de un vicio de nulidad de pleno Derecho de los acuerdos impugnados
para que proceda acordar su suspension cautelar. Esta Sala tiene declarado que la
apariencia de buen Derecho sélo puede admitirse en casos en los que la pretensién del
recurrente aparezca justificada en forma manifiesta, sin necesidad de un analisis

detenido de la legalidad, que esta reservado necesariamente al proceso principal.

Ademas, en el momento de analizar la causa de nulidad alegada, debe
tenerse en cuenta el criterio jurisprudencial restrictivo en la apreciacién de
las causas de nulidad de los actos administrativos en el momento de la
adopcién de medidas cautelares, establecido, entre otras, en la Sentencia
del TS de 11 de noviembre de 2003 (R) 2004/402), en el siguiente sentido:

La doctrina de la apariencia de buen derecho, tan difundida, cuan necesitada de
prudente aplicacién, debe ser tenida en cuenta al solicitarse la nulidad de un acto
dictado en cumplimiento o ejecucién de una norma o disposiciéon general, declarada
previamente nula de pleno derecho o bien cuando se impugna un acto idéntico a otro
que ya fue anulado jurisdiccionalmente, pero no [...] al predicarse la nulidad de un
acto, en virtud de causas que han de ser, por primera vez, objeto de valoraciény
decisién en el proceso principal, pues, de lo contrario se prejuzgaria la cuestion de
fondo, de manera que por amparar el derecho a una efectiva tutela judicial, se
vulneraria otro derecho, también fundamental y recogido en el propio articulo 24 de la
Constitucion (RCL 1978, 2836), cual es el derecho al proceso con las garantias debidas
de contradiccién y prueba, porque el incidente de suspensién no es tramite idéneo
para decidir la cuestion objeto del pleito»
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En este sentido, hay que mencionar la Sentencia del TS de 18 de mayo de
2004 (R) 2004/4409), en la que consta que:

[...] es también doctrina reiterada del Tribunal Supremo, la que precisa que la pieza de
suspensién o el incidente de medidas cautelares no es el cauce o momento procesal
oportuno para resolver la cuestién de fondo, ni por tanto para hacer valoraciones que
sean propias del fondo del asunto, pues ello seria tanto como desvirtuar su propia
naturaleza y contenido, y el resolver la cuestién de fondo sin trdémite de demanda, de
pruebay de conclusiones, esto es, sin las garantias y tramites que al efecto ha
establecido el Legislador.

— En relacion con la necesidad de ponderar los intereses concurrentes: hay
que tener en cuenta que para que pueda llevarse a cabo tal ponderacion,
debe partirse de la base de la existencia de una minima actividad
probatoria por parte del recurrente, relativa al dafio que le ocasionaria la
ejecutividad del acto o resolucién administrativa objeto del recurso. Asi lo
exige el TS, por ejemplo, en la Sentencia de 6 de marzo de 2006 (R
2006/1081):

La necesidad de ponderacion de los intereses en juego requiere que la peticién de
suspensién haya ido acompafiada de una minima actividad probatoria sobre el
perjuicio derivado de la ejecucion.

En este caso concreto, el recurrente alega que la ejecucion de la Resolucion
impugnada podria suponerle un perjuicio dificil o imposible de reparar,
pero no argumenta ni acredita cudl es este posible perjuicio.

Como hemos dicho, la mera alegacién, sin prueba alguna, no permite
considerar probado que la ejecucion del acto impugnado le cause perjuicios
ni que estos sean dificiles o imposibles de reparary, en todo caso, los actos
de contenido econdmico no causan perjuicios que sean dificiles o
imposibles de reparar.

Asi, la carga de la prueba recae sobre el recurrente, que es el interesado en
obtener la suspension.

Por tanto, sin esta minima actividad probatoria del recurrente no habria
nada que ponderar, ya que no seria posible llevar a cabo un juicio entre los
intereses contrapuestos, publicos, privados y de terceros, para ponderary
decantarse por lo que resulte mas digno de proteccién.
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Aun asi, hay que decir que el 6rgano de contratacion, en el informe juridico
de 12 de junio relativo al recurso y a la solicitud de suspensién, ha
manifestado, entre otras cuestiones, lo siguiente:

En este caso, la totalidad de las penalizaciones no se pueden considerar desorbitadas
en relacion al precio total del contrato (105.000 € la totalidad de las penalizaciones y
casi 1.200.000 € el precio del contrato y, por tanto, no se puede considerar un perjuicio
de dificil o imposible reparacién por lo que no se cumple el requisito exigido en el
articulo 117 [....].

[...]

Si se accede a la suspensién de la ejecucion y se abonan a URBIA las facturas
pendientes de pago y en un futuro no se pudiera hacer efectivo el cobro de las
penalizaciones, esta situacion supondria un perjuicio al interés publico, ya que se trata
de fondos publicos. En este caso, el mismo articulo 117 establece que si se concede la
suspensién debe hacerse previa caucién o garantia suficiente para responder a los
perjuicios que se podrian provocar. Debo recordar que la garantia definitiva, que
asciende a 57.000 €, no cubre la totalidad del importe de las penalizaciones, por lo que
en el supuesto de que se concediera la suspensién de la ejecucion debe hacerse
condicionada a la previa presentacién de garantia suficiente para cubrir la totalidad de
las penalizaciones.

Por todo ello, aunque la empresa se ofrece a aportar garantia en forma de
aval bancario que cubra la totalidad de la deuda, con los intereses y los
gastos previstos en la legislacion tributaria, para asegurar la indemnidad
del interés publico, debe concluirse que, dado que no se acredita perjuicio
alguno para el recurrente, no hay causa alguna que fundamente la
suspension de la Resolucion del director general del Servicio de Salud de las
Illes Balears por la que se imponen diversas penalidades a la empresa por
incumplimiento de diversas obligaciones previstas en los pliegos del
contrato de servicios de mantenimiento general de edificios e instalaciones
adscritos al sector sanitario de Levante, que es, por tanto, un acto
administrativo inmediatamente ejecutivo.

Resuelvo
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Desestimar la solicitud de suspension de la ejecucion de la Resolucién del
director general del Servicio de Salud de las Illes Balears por la que se
imponen diversas penalidades a la empresa por incumplimiento de diversas
obligaciones previstas en los pliegos del contrato de servicios de
mantenimiento general de edificios e instalaciones adscritos al sector
sanitario de Levante, dado que no se acredita que de ella se derive perjuicio
alguno para el recurrente.
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2. Notificar esta Resolucién a la empresa Urbia Intermediacion Ingenieria'y
Servicios, SA, y al Servicio de Salud de las Illes Balears.

Interposicion de recursos

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