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Dictamen n°: 571/24

Consulta: Alcaldesa de Alcala de Henares
Asunto: Contratacion Puablica
Aprobacion: 26.09.24

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesion de
26 de septiembre de 2024, emitido ante la consulta formulada por
la alcaldesa de Alcala de Henares, a través del consejero de
Presidencia, Justicia y Administracion Local, al amparo del articulo
5.3 de la Ley 7/2015, de 28 de diciembre, en relacion con el
expediente sobre resolucion del contrato denominado “Servicio para
la ejecucion de las medidas de mejora y modernizaciéon del comercio
de proximidad, incluidas en el Plan Integral de Dinamizacion
Comercial 2021- 2023 para el Distrito II de Alcald de Henares, con
arreglo al Proyecto Edusiah (Lote 1: escaparate virtual del comercio
con sistema de fidelizacion digital y guia de digitalizacion para el
comercio de barrio.)”, suscrito con la empresa IBEROMEDIA ACC,

S.L. (en adelante, “la contratista”).

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 12 de agosto de 2024 tuvo entrada en el registro
de la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid una
solicitud de dictamen referida al expediente aludido en el

encabezamiento.

Gran Via, 6, 3 planta
28013 Madrid
Teléfono: 91 720 94 60



A dicho expediente se le asigné el numero 559/24,
comenzando el dia senalado el computo del plazo para la emision
del dictamen, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 23.1 del
Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de la Comision
Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid (en adelante,
ROFCJA), aprobado por Decreto 5/2016, de 19 de enero, del

Consejo de Gobierno.

La ponencia ha correspondido, por reparto de asuntos, al
letrado vocal D. Francisco Javier Izquierdo Fabre, quien formulo y
firmo la propuesta de dictamen, deliberada y aprobada por el Pleno
de la Comision Juridica Asesora, en sesion celebrada el dia 26 de
septiembre de 2024.

SEGUNDO.- Del expediente remitido se extraen los siguientes

hechos de interés para la emision del dictamen:

1.- La Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Alcala de
Henares, en sesion celebrada en fecha 27 de mayo de 2022, acordo
el inicio del expediente de contratacion del servicio para la ejecucion
de las medidas de mejora y modernizacion del comercio de
proximidad incluidas en el Plan Integral de Dinamizacion Comercial
2021-2023 para el distrito II de Alcala de Henares (Expte. 6462
EDUSIAH).

Por Acuerdo de la Junta de Gobierno Local de 22 de julio de
2022, se aprobaron los Pliegos de Clausulas Administrativas
Particulares (en adelante PCAP) y de Prescripciones Técnicas (en
adelante PPT), con procedimiento abierto y pluralidad de criterios, y
con un presupuesto de contrata de cada uno de los dos lotes que se

compone el contrato de:
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Lote 1: Escaparate virtual del comercio con sistema de
fidelizacion digital y guia de digitalizacion para el comercio de
barrio: 39.230 euros, IVA incluido.

Lote 2: Mejora de la senalizacion digital para el Comercio de
barrio: 26.000 euros, IVA incluido.

En la misma sesion, de fecha 22 de julio de 2022, se aprueba
el expediente de contratacion y se dispone la apertura del

procedimiento de adjudicacion.

2.- Tras la finalizacion del plazo de presentacion de ofertas sin
que ningun licitador presentara proposicion, la Junta de Gobierno
Local, en sesion de 26 de agosto de 2022, acordd declarar desierta
la licitacion y proceder a la apertura de un nuevo plazo de
presentacion de ofertas, pasando el expediente a denominarse
6462BIS EDUSIAH.

Finalmente, por Acuerdo de la Junta de Gobierno local de
fecha 25 de noviembre de 2022, se adjudico el Lote 1 a la empresa
IBEROMEDIA ACC, S.L., por la cantidad de 30.068,50 euros, IVA

incluido.

Con fecha 5 de diciembre de 2022, se formalizo el
correspondiente contrato administrativo, en cuya clausula tercera
se establece que “el contrato entrara en vigor el mismo dia en que se
realice la ultima de las firmas de los intervinientes, teniendo una
duracion maxima de 4 meses a contar desde dicha fecha. La empresa
adjudicataria debera atenerse en cuanto a la ejecucion de los
servicios objeto del presente contrato al cronograma y acciones
presentadas en su oferta en virtud de lo dispuesto en la clausula 10
del PPT”, por lo que el contrato deberia estar concluido antes del dia
S de abril de 2023.
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Por parte de la empresa adjudicataria IBEROMEDIA ACC, S.L.
se constituyo garantia definitiva, mediante carta de pago, por

importe de 1.242,50 euros.

3.- E1 30 de agosto de 2023, la técnica responsable del contrato
emitio informe, en el que refiere que, analizando este contrato, se

observa que su objeto se articula en tres ejes principales o fases:

1.- Una plataforma de facil acceso, con el objetivo de alojar de
forma gratuita los datos de la oferta comercial existente del Distrito
II, formada por todos los negocios que quieran participar para

aumentar su visibilidad.

2.- Creacion de una APP con soporte en Android e IOS para un
sistema de fidelizacion de acumulacion de puntos por compras de
clientes. que muestre todos los comercios adheridos a dicho sistema

de fidelizacion y la ubicacion de éstos.

3.- Realizacion de una Guia de Digitalizacion del Comercio de
Proximidad, editada en papel impreso, que se caracterizara por
tener un lenguaje claro y conciso, explicando los diferentes procesos
que es conveniente abordar por parte del pequeno comercio para

adentrarse en el mundo digital.

Segun el informe, la contratista no ha prestado el servicio
objeto del contrato, incurriendo en un incumplimiento de la
obligacion esencial y, por tanto, trayendo como consecuencia la
resolucion del contrato. Se indica que en el expediente figuran
multiples requerimientos realizados via e-mail a la interlocutora de
la contratista, instando a la finalizacion del servicio, que no han
sido atendidos ni respondidos. La informante refiere que “existe una
factura/ certificacion abonada, presentada por la empresa por el
concepto “Servicio de Mejora y Modernizacion Comercio de

Proximidad incluido en el Plan de dinamizacion 2021-2022 Distrito
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11. Lote 1, (Expte. N° 6462 BIS EDUSIAH), por importe de 15.034,24
€, sin que conste a esta técnico que se ha realizado prestacion por
dicho importe ya que, si bien, hubo unos trabajos previos de muy
poca relevancia, fueron ejecutados de manera muy deficiente,
conforme se hace constar en los citados requerimientos a la

interlocutora de la empresa...”.

El informe recoge el contenido del articulo del articulo 311.3 de
la la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espanol
las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP/17), en
relacion con la ejecucion del contrato de servicios, y considera que
el importe de dicha factura debera ser devuelto por IBEROMEDIA
ACC, S.L. al Ayuntamiento de Alcala de Henares, en la futura

liquidacion del contrato, si este se resuelve.

Ademas, se indica que dicho incumplimiento no debe acarrear
Unicamente la resolucion del contrato, sino que el o6rgano de
contratacion deberia adoptar acuerdo para imponer penalidades,
conforme establecen los PCAP, dada la imputabilidad manifiesta al
contratista de dicho incumplimiento, de conformidad con Ila

clausula 11, que contiene una remision a la clausula 18 del PPT.

El escrito recoge que, entre los incumplimientos en los que han
incurrido IBEROMEDIA ACC, S.L., destacan los siguientes:

“Incumplimiento en el plazo de ejecucion del contrato. El plazo de
ejecucion es de 4 meses desde la firma del contrato, por lo que la
finalizacién del mismo habria sido el 5 de abril de 2023. Ha
transcurrido sobradamente el plazo de ejecuciéon, sin que haya

realizado a la fecha de este informe, la realizacion del servicio
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contratado y sin que la empresa contratista haya realizado

comunicacion alguna con respecto a esta grave disfuncion.

El incumplimiento se ha producido en los tres ejes principales o
fases en las que se desarrolla este contrato, que justifica las
penalidades que se detallan, conforme a la clausula 18 del PPT

(referente al incumplimiento sucesivo de plazos):

A) Plataforma (pdagina web) del Escaparate Virtual, como primera
infraccion: 2.000 €.

B) APP de fidelizacién, como segunda infraccion: 4.000 €.
C) Guia de Digitalizacion, como tercera infracciéon: 6.000 €”.

El informe continua indicando que, en relacion con el resto de
obligaciones establecidas en los pliegos en la prestacion del servicio
y con la citada clausula 18, en su inciso segundo, se proponen las

siguientes penalidades:

1.- En cuanto a la realizacion de un trabajo previo de
sensibilizacion y captacion de comercios y servicios para la
adhesion al sistema, la empresa adjudicataria realizo dicho trabajo
de una manera tan deficiente, que tuvo que ser ejecutado
finalmente por la Concejalia Delegada de Comercio, gestionando y
facilitando los datos de los comerciantes del Distrito II a la empresa

adjudicataria. Esta primera infraccion se cuantifica en 1.000 €.

2.- Informar al ayuntamiento, con frecuencia mensual, de la
marcha de los trabajos encomendados. Segun el informe, ha
incumplido el cronograma de trabajo planteado en su oferta, desde

un principio. Esta segunda infraccion se cuantifica en 2.000 €.

3.- La Guia de Digitalizacion del Comercio, presentada como

borrador, ha sido elaborada basandose en un lenguaje técnico de
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una aplicacion informatica Word Press, quedando muy lejos del
cumplimiento del fin objeto de la misma. Tercera infraccion

cuantificada en 3.000 €.

Segun el informe, este incumplimiento del lote 1 «conlleva una
repercusion esencial en la ejecucion del lote 2 del contrato,
consistente en la "Mejora de la senalizaciéon digital para el comercio
de barrio", mediante una instalacion de dos tétems, que serian el
soporte para poder vislumbrar toda la oferta comercial existente en el
Escaparate Virtual, y ha implicado la necesidad de no poder
incorporar dicho contrato dentro del ambito del proyecto Edusiah,
cofinanciado por FEDER al 5 0 %, ocasionando perjuicios en la
financiacion del lote 2, cuantificados por un importe de 13.000 €.
Como quiera, que el articulo 194.2 LCSP, pueda ser aplicable al
presente caso, este técnico entiende que dicha cuantia de darios esta

cubierta por las penalidades propuestas.
En definitiva, el informe propone lo siguiente:

Por el incumplimiento esencial de la obligacion del contrato, la
resolucion del mismo, con la devolucion del importe abonado de la
factura n°® 2300015, por un importe de 15.034,25 €, con los

intereses legales correspondiente en su caso.

Por incumplimientos en los plazos de ejecucion, en los tres ejes
principales o fases en las que se desarrolla este contrato, un total de

12.000 €, conforme al siguiente detalle:

A) Plataforma (pagina web) del Escaparate Virtual, como

primera infraccion :2.000 €.
B) APP de fidelizacion, como segunda infraccion: 4.000 €

C) Guia de Digitalizacion, como tercera infraccion: 6.000 €.
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Por incumplimiento del resto de las obligaciones para la
prestacion del servicio objeto de este contrato, un total de 6.000 €,

con el siguiente desglose:

A) Por la realizacion deficiente del trabajo previo de
sensibilizacion y captacion de comercios y servicios para la
adhesion al sistema, una primera penalizacion por importe de 1.000
€.

B) Por no informar al ayuntamiento, con frecuencia
mensual, de la marcha de los trabajos encomendados, una segunda

infraccion, por importe de 2 .000 €.

C) Por la elaboracion incorrecta de la Guia de Digitalizacion del

Comercio, una tercera infracciéon, por importe de 3.000 €.

Como consecuencia, y con fecha 25 de octubre de 2023, la
concejal delegada de Comercio formula a la Junta de Gobierno Local
propuesta de inicio del expediente de resolucion del contrato
suscrito con IBEROMEDIA ACC, S.L.; por el incumplimiento del
plazo de ejecucion del contrato. Si se aprobase la resolucion del
contrato, se debera reclamar la devolucion de la cantidad abonada

de 15.034,24 euros a la empresa en la liquidacion del contrato.

Asimismo, se propone el inicio de expediente de imposicion de
penalidades por incumplimiento en los plazos de ejecucion, por un
importe total de 12.000 euros, y por incumplimiento del resto de las
obligaciones para la prestacion del servicio objeto de este contrato,

por un importe total de 6.000 euros.

TERCERO.- La Junta de Gobierno Local, en sesion celebrada el
17 de noviembre de 2023, con transcripcion en su acuerdo del
informe elaborado por la responsable del contrato, aprueba la

propuesta formulada por la concejal delegada de Comercio y
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acuerda iniciar el expediente de resolucion contractual, con

imposicion de las referidas penalidades.

Conferido tramite de audiencia a la empresa contratista
mediante oficio de 28 de noviembre de 2023, la mercantil
adjudicataria presenta el 7 de diciembre de 2023 un escrito de
alegaciones en el que manifiesta su radical oposicion a la
resolucion, “dado que hasta la fecha no se ha producido
incumplimiento alguno por parte de nuestra empresa. Durante el
tiempo que ha transcurrido desde la firma del contrato, se han
realizado los desarrollos necesarios del escaparate virtual, se han
publicado los comercios, y la plataforma ha estado operativa, pero no
hubo participacion de los comercios, labor que no esta contemplada
en el pliego de condiciones que nos corresponde. Ademadas,
coincidiendo con la campana electoral, hemos dejado de recibir
comunicaciones por parte del personal del ayuntamiento por falta de

tiempo y disponibilidad’.

La empresa refiere “que ha encargado a una empresa auditora
externa realizar una auditoria del desarrollo realizado y fechas de
lanzamiento, inspeccionando los logs internos de los servidores de la
empresa. Dicho informe, junto al correspondiente historial de
comunicaciones, seran aportados como pruebas legales en los
proximos dias. Queremos dejar clara nuestra posicion de que no hubo
incumplimiento por nuestra parte, ya que llevamos mads de 20
proyectos similares con varios ayuntamientos y en ninguno de ellos

hemos tenido ningun incumplimiento”.

Con fecha 22 de mayo de 2024, emite informe el secretario
titular del Organo de Apoyo a la Junta de Gobierno Local y de la
Asesoria Juridica en relacion con la tramitacion y la legalidad del
procedimiento, la normativa aplicable, su duracion maxima, la

concurrencia de las causas de resolucion aducidas y las alegaciones
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de la contratista, senalando, respecto de estas, que “se ha podido
constatar con la responsable del contrato que ni el informe al que
hace referencia la entidad adjudicataria ni el historial de
comunicaciones que menciona, se ha hecho llegar al ayuntamiento.
Es mds, por parte de la técnico, se ha intentado establecer
comunicacion para mantener una reuniéon Yy buscar posibles
soluciones, tal y como solicita la empresa en su escrito, sin que en

ningun caso se haya obtenido respuesta.

Hay que destacar que en ningun momento la empresa ha tenido
interés alguno en resolver la situacion producida y realizar las
prestaciones objeto del contrato, puesto que se le han efectuado
varios requerimientos por parte del Ayuntamiento, los cuales serdn
aportados al expediente, instandoles a su cumplimiento, siendo todos

ellos desatendidos por los responsables de la empresa”.

Igualmente hay que indicar, que la empresa adjudicataria con
su incumplimiento ha producido un dano o perjuicio al
Ayuntamiento que se plasma en el ocasionado a la financiacion del
Lote 2 del contrato relativo a la “Mejora de la senalizacion digital
para el Comercio de barrio”, al no haber podido ejecutarse algunas
de las prestaciones del mismo, ya que complementaba al Lote 1,
trayendo como consecuencia, tal y como determina la técnico
responsable en su informe, la imposibilidad “...de incorporar dicho
contrato dentro del ambito del Proyecto Edusiah, cofinanciado por
FEDER al 50%, ocasionando perjuicios en la financiacion del lote 2,

cuantificados por un importe de 13.000 €”.

Por su parte, la Intervencion municipal emite informe favorable
el 3 de julio de 2024, senalando que “hasta la fecha, la Junta de

Gobierno Local ha aprobado las siguientes certificaciones:

El 3 de marzo de 2023 se aprobé la certificacion numero 1,

correspondiente a los trabajos realizados de diciembre de 2022 a
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enero de 2023, por importe de 15.034,2 5 euros € IVA 21 % incluido,
y el pago de la factura 2300015, de fecha 1 de febrero de 2023, que
fue pagada el 21 de marzo de 2023. Por lo tanto, el importe total

facturado y pagado asciende a un total de 15.034,25 euros”.

Finalmente, tras propuesta de la concejal delegada de
Comercio realizada el 4 de julio de 2024, la Junta de Gobierno
Local, en su sesion de 5 de julio de 2024, adopta el siguiente

acuerdo:

“Aprobar la propuesta de resolucién del contrato suscrito con
IBEROMEDIA ACC, S.L., para la mejora y modernizacion del
comercio de proximidad incluidas en el Plan Integral de
dinamizacion comercial 2021-2023, para el Distrito II de Alcala
de Henares, con arreglo al proyecto EDUSIAH (EXPTE 6462BIS
EDUSIAH), Lote 1: Escaparate virtual del comercio con sistema
de fidelizacion digital y guia de digitalizaciéon para el comercio
de_ barrio adjudicado a la empresa IBEROMEDIA ACC, S.L., con
la devolucién del importe abonado de la factura n°® 2300015 por
un importe de 15.034,25 € con los intereses legales
correspondiente en su caso, al haber sido formulada oposicion
por parte del contratista; asi como la imposicion de una

penalidad de 12. 000,00 € por los siguientes incumplimientos:

A) Plataforma (pdgina web) del Escaparate Virtual, como
primera infraccion 2.000 €. B) APP de fidelizacion, como segunda
infraccion: 4.000 €. C) Guia de Digitalizaciéon, como tercera
infraccion: 6.000 €.

B) Y la imposicion de una penalidad de 6.000,00 € por los
siguientes incumplimientos: A) Por la realizacion deficiente del
trabajo previo de sensibilizacion y captacion de comercios Yy

servicios para la adhesion al sistema, una primera penalizacion
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por importe de 1.000 €. B) Por no informar al ayuntamiento, con
frecuencia mensual, de la marcha de los trabajos
encomendados. Una segunda infraccion por importe de 2.000 €.
C) Por la elaboracion incorrecta de la Guia de Digitalizacién del

Comercio, una tercera infracciéon por importe de 3.000 €”.

Asimismo, se propone, de conformidad con el articulo 22.1.d)
de la Ley 39/ 2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPAC), que
se apruebe la suspension del plazo de caducidad de ocho meses
para resolver, por el tiempo que medie entre la peticion del
Dictamen de la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de
Madrid, que debera comunicarse a los interesados, y la recepcion
del dictamen, que igualmente debera ser comunicada a los mismos.
Este plazo de suspension no podra exceder, en ningun caso, de tres
meses. En caso de no recibirse el informe en el plazo indicado, se

indica que proseguira el procedimiento.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.- La Comision Juridica Asesora emite su dictamen
preceptivo, al amparo del articulo 5.3.f) d. de la Ley 7/2015, de 28
de diciembre, conforme al cual: “3. En especial, la Comisiéon Juridica
Asesora debera ser consultada en los siguientes asuntos: (...) f)
Expedientes tramitados por la Comunidad de Madrid, las entidades
locales y las universidades publicas sobre: (...) d. Aprobacion de
pliegos de clausulas administrativas generales, interpretacion,

nulidad y resolucion de los contratos administrativos Yy
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modificaciones de los mismos en los supuestos establecidos por la

legislacién de contratos del sector publico”.

La solicitud de dictamen se ha hecho llegar a la Comision
Juridica Asesora por el consejero de Presidencia, Justicia y
Administracion Local, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo
18.3 b) del ROFCJA (“3. Cuando por Ley resulte preceptiva la emision
de dictamen de la Comision Juridica Asesora, este serd recabado:(...)
c) Las solicitudes de dictamen de las Entidades Locales se efectuardan
por los alcaldes-presidentes de las mismas, y se cursaran a través

del consejero competente en relaciones con la Administracién Local”).

El contratista ha formulado su oposicion de forma expresa vy,
por ello, resulta preceptivo el dictamen de esta Comision ex articulo
191.3 de la LCSP/17.

SEGUNDA.- El contrato cuya resolucion se pretende se
adjudico por acuerdo de la Junta de Gobierno Local el dia 25 de
noviembre de 2022, por lo que resulta de aplicacion la citada

LCSP/17, tanto en el aspecto sustantivo como en el procedimiento.

De esta forma, el articulo 212.1 de la LCSP/17 establece que:
“la resoluciéon del contrato se acordara por el 6rgano de contratacion,
de oficio o a instancia del contratista, en su caso, siguiendo el
procedimiento que en las normas de desarrollo de esta Ley se
establezca”. Ante la falta de desarrollo reglamentario en el aspecto
objeto de estudio, debe considerarse, asimismo, lo dispuesto en el
articulo 109 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (RGLCAP) referido especificamente al
“procedimiento para la resolucion de los contratos” en lo que no se

oponga a la ley.
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En materia de procedimiento, la resolucion de contratos
administrativos exige atenerse a lo previsto en el articulo 190
LCSP/17, a cuyo tenor “dentro de los limites y con sujecion a los
requisitos y efectos senalados en la presente Ley el 6rgano de
contrataciéon ostenta la prerrogativa de interpretar los contratos
administrativos, (...) acordar su resoluciéon y determinar los efectos de

ésta’.

El articulo 191.1 LCSP/17 requiere que en el correspondiente
expediente se dé audiencia al contratista. Ademas, debe tenerse en
cuenta el articulo 109 del RGLCAP, que exige la audiencia al
avalista o asegurador “si se propone la incautacion de la garantia”.
Por otro lado, el apartado tercero del articulo 191 dispone que sea
preceptivo el informe del Consejo de Estado u organo consultivo
equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva en los casos de
interpretacion, nulidad y resolucion, cuando se formule oposicion

por parte del contratista.

Por lo que se refiere al ambito de la Administracion local, el
articulo 114.3 del texto refundido de las disposiciones legales
vigentes en materia de Régimen Local (en adelante, TRRL) aprobado
por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, establece
como necesarios los informes de la Secretaria y de la Intervencion

de la corporacion.

De acuerdo con la normativa expuesta resulta que la
competencia para resolver los contratos corresponde al 6rgano de
contratacion. En este caso el contrato fue adjudicado por la Junta
de Gobierno Local, por lo que la Junta de Gobierno Local es

también el 6rgano competente para la resolucion.

En el caso que nos ocupa, figura en el expediente examinado el
informe de la Asesoria Juridica y de la Intervencion municipal, que

han sido emitidos durante la instruccion del procedimiento. Por otro
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lado, se ha dado audiencia a la contratista, el cual formulo
alegaciones oponiéndose a la resolucion contractual planteada por
la Administracion, y se ha formulado una propuesta de resolucion,
para su remision, junto con el esto del expediente a esta Comision

Juridica Asesora.

En cuanto al plazo para resolver el procedimiento, cuyo
incumplimiento determina la caducidad, conforme a lo establecido
en el articulo 212.8 de la LCSP/17, el criterio mantenido por esta
Comision ha resultado esencialmente modificado a partir de la
Sentencia del Tribunal Constitucional 68/2021, de 18 de marzo,
recaida a raiz de un recurso de inconstitucionalidad interpuesto por
el Gobierno de Aragon, que ha procedido a declarar la
inconstitucionalidad de algunos preceptos de la LCSP/17 y ha
afectado senaladamente a esta cuestion. En concreto, el articulo
212.8, fue impugnado al considerar que vulneraba la doctrina
constitucional sobre la legislacion basica, puesto que contendria
una regulacion de detalle o de procedimiento, que cercenaria la
posibilidad de desarrollo legislativo por la Comunidad Auténoma de

Aragon.

Como es sabido, la citada Sentencia 68/2021, al analizar la
impugnacion del articulo 212.8, considera (FJ 5°) que tal precepto
recoge una norma de naturaleza auxiliar y procedimental que no
puede ser considerada basica, por lo que el Tribunal Constitucional
no anula el precepto en cuanto es de aplicacion a los
procedimientos de resolucion de la Administracion General del
Estado, pero considera que infringe las competencias de las
comunidades autéonomas y por tanto no es de aplicacion a estas, ni

a las entidades locales.

Por ello, esta Comision Juridica Asesora ha venido

considerando aplicable el plazo de tres meses previsto en el articulo
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21 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en
adelante, LPAC).

Pues bien, no obstante lo anterior, la Ley 11/2022, de 21 de
diciembre, de Medidas Urgentes para el Impulso de la Actividad
Economica y la Modernizacion de la Administracion de la
Comunidad de Madrid, ha establecido un plazo especifico para el
procedimiento de resolucion contractual, pues su articulo 31, bajo
la rabrica, “Modificaciéon de la Ley 1/2001, de 29 de marzo, por la
que se establece la duracion mdaxima y el régimen de silencio
administrativo de determinados procedimientos”, establece que: «La
Ley 1/2001, de 29 de marzo, por la que se establece la duracion
maxima y el régimen de silencio administrativo de determinados
procedimientos, queda modificada como sigue... Tres. Se introduce un
nuevo epigrafe en el apartado 3 del Anexo, que serd el apartado 3.9.
con la siguiente redaccion: “3.9. Expedientes de resolucion
contractual que se rijan por la legislacion sobre contratos publicos.
Ocho meses. Caducidad (iniciados de oficio). Desestimatorio

(iniciados a instancia del contratista)’».

Dicha prevision resulta de aplicacion a los procedimientos
iniciados tras su entrada en vigor, por lo que al presente

procedimiento le resulta de aplicacion el plazo de ocho meses.

En este caso, el procedimiento se inicié6 por el acuerdo de la
Junta de Gobierno Local de 17 de noviembre de 2023, de modo que,
en principio, y atendiendo a la indicada fecha, el expediente habria
caducado cuando la solicitud de dictamen tuvo entrada en el

registro de esta Comision Juridica Asesora, el 12 de agosto de 2024.

Ahora bien, consta asimismo que la Administracion que recaba
el dictamen ha hecho uso de la facultad de suspender el

procedimiento al solicitar el dictamen de este 6rgano consultivo de
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conformidad con el articulo 22.1 d) de la LPAC, que sigue la pauta
ya establecida en el articulo 42.5.c) de la LRJ-PAC al senalar que el
plazo maximo legal para resolver y notificar un procedimiento podra
suspenderse entre otras circunstancias “..Cuando se soliciten
informes preceptivos a un organo de la misma o distinta
Administracion, por el tiempo que medie entre la peticion, que deberd
comunicarse a los interesados, y la recepcion del informe, que
igualmente deberd ser comunicada a los mismos. Este plazo de
suspension no podrd exceder en ningun caso de tres meses. En caso
de no recibirse el informe en el plazo indicado, proseguira el

procedimiento”.

En cualquier caso, hay que recordar que, para que sea efectiva
la suspension del plazo es preciso, segin este precepto, que se
comuniquen a los interesados tanto la peticion como la emision de
los informes cuya solicitud justifica la suspension, requisito a cuyo
efectivo cumplimiento queda condicionada la efectividad de la
pretendida suspension de plazo. En el presente expediente no hay
constancia documental de la referida comunicacion a los
interesados, cuya omision, en su caso, determinaria la ineficacia de
la suspension acorada y, por ende, la caducidad del presente

procedimiento.

TERCERA.- En todo caso, es preciso analizar la naturaleza y la
verdadera adecuacion al ordenamiento juridico y, en especial, a la
LCSP/17, del procedimiento tramitado por el Ayuntamiento de
Alcala de Henares. Al respecto, cabe recordar que el articulo 192.2
de la LCSP/17 determina que “cuando el contratista, por causas
imputables al mismo, hubiere incumplido parcialmente la ejecucion de
las prestaciones definidas en el contrato, la Administracién podra
optar, atendidas las circunstancias del caso, por su resoluciéon o por

la imposicion de las penalidades que, para tales supuestos, se
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determinen en el pliego de clausulas administrativas particulares o
en el documento descriptivo”. En el mismo sentido, el articulo 193.3,
relativo a la “demora en la ejecucion”, senala también que “cuando el
contratista, por causas imputables al mismo, hubiere incurrido en
demora respecto al cumplimiento del plazo total, la Administraciéon
podra optar, atendidas las circunstancias del caso, por la resolucion
del contrato o por la imposicion de las penalidades diarias en la
proporcién de 0,60 euros por cada 1.000 euros del precio del contrato,
IVA excluido”.

Ya el Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, en su
Dictamen 532/09, de 9 de diciembre, referia que “del tenor literal
del articulo 95.3 T.R.L.C.A.P., se desprende que no pueden
simultanearse ambas vias, sino que la Administraciéon contratante
podra optar, en el supuesto de incumplimiento del plazo, por la

resolucion del contrato o por la imposiciéon de penalidades”.

En el mismo sentido, el Dictamen 310/17, de 27 de julio, de
esta Comision Juridica Asesora determinaba que «de la diccion legal
se desprende que el empleo de la preposicion disyuntiva en el
apartado 4 del articulo 212 del TRLCS parece tener claramente el
cardcter de opcién y por lo tanto no cabe el ejercicio conjunto de
ambas facultades, de manera que si la Administraciéon opta por la
imposicion de penalidades no puede proceder a la resolucién
contractual. Como recuerda la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana de 18 de mayo de 2016 la
finalidad de dichas penalidades “es intimar el debido cumplimiento
del contrato y corregir los eventuales incumplimientos contractuales y
no castigar conductas”. Ya declaré el Consejo de Estado en su
Dictamen de 28 de diciembre de 1987 ( si bien con referencia al
articulo 45 de la Ley de Contratos del Estado) que la Administracion
al decidir imponer penalidades ha declarado el derecho para el

contratista de seguir en la ejecucion del contrato, por lo que para que
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pueda posteriormente acordar la resolucion debe revisar de oficio
previamente el acto que ha declarado ese derecho a la continuacién

del contrato aunque ello suponga un cumplimiento tardio del mismon.

También la jurisprudencia se ha manifestado en la misma
direccion, pudiendo citarse la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 24 de abril de 2014, cuando afirma que : “La
imposicion de penalidades es utilizada en la contratacion
administrativa como medio coercitivo o de presiéon al contratista, que
se aplica para asegurar el cumplimiento regular de las obligaciones
contractuales dentro del plazo prefijado, buscando asi la terminacion
de la obra en el tiempo previsto, por lo que reiteradamente se ha
entendido, y asi también lo ha dicho esta Sala en Sentencias de 16
de Septiembre del 2009 y 20 de Febrero de 2014, que tales
penalidades pueden imponerse una vez que el contratista incurra en
mora durante la ejecucion del contrato pero no una vez finalizada la
obra, ya que como hemos expuesto su finalidad es intimar el debido
cumplimiento del contrato y corregir los eventuales incumplimientos
contractuales y no castigar conductas, al no tener estas penalidades
naturaleza estrictamente sancionadora, por lo que perderian dicha
finalidad. En efecto, de no ser asi el articulo 95.3 del TRLCAP no
daria a la Administracién la posibilidad de optar entre resolver o

compeler al contratista con esas penalidades”.

Sobre la naturaleza de las penalidades y las peculiaridades del
procedimiento para su imposicion, nos pronunciabamos también en
el Dictamen 354/22, de 7 de junio, recogiendo el contenido de la
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 4%, de 21 de mayo de 2019 —-rec. 1372/2017
que, en relacion con el expediente de imposicion de penalidades

dice:
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«1°. Es punto comun y pacifico que en lo sustantivo tales
penalidades no responden al ejercicio de una potestad
sancionadora, luego para su imposicion no se Sigue un
procedimiento especifico de naturaleza sancionadora ni éste es
aplicable supletoriamente. Al respecto es jurisprudencia de esta
Sala que responden al ejercicio de una facultad de coercion
sobre el contratista para la correcta ejecucion del contrato,
facultad que implica poderes de direccién, inspeccion y control
que, en garantia del interés publico, se atribuye a la
Administracion (cf. sentencia de esta Sala, Secciéon Quinta, de 6
de marzo de 1997, recurso de apelacion 4318/ 1991).

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

cumple un fin resarcitorio.

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

satisface con el contrato y que es necesario tutelar.

4° En lo procedimental la imposicion de penalidades se ubica

sistematicamente en la LCSP 2007 en sede de ejecucion
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contractual, sin que se prevea para su ejercicio un procedimiento
especifico y diferenciado, lo que no es el caso de esos otros
supuestos del articulo 194 de la LCSP de 2007 en los que si
prevé que la Administracion contratante ejerza ciertas
potestades mediante concretos procedimientos: es el caso de los
supuestos de interpretacion,  modificacién,  resolucion,
reclamacion de deudas, cesion o subcontratacion (cf. articulo
195.1 de la LCSP 2007).

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

particular de la fase de ejecucion.

6° Esto no quita que para su adopcion haya una regulacion
minima en el articulo 196.8 de la LCSP 2007, lo que evita la idea
de imposiciéon de plano: se prevé asi que haya propuesta y
decision y que haya tramite de audiencia o alegaciones es una
exigencia no expresamente prevista, sino que responde a un
cabal entendimiento del principio de proscripcion de la
indefension, exigencia comiun a todo acto mediante el cual el

poder publico imponga un gravamen.

7° Las previsiones del citado articulo 196.8 de las LCSP lleva a
la idea cierta de que hay un expediente, pero no un
procedimiento. En efecto, la idea de expediente supone la
documentaciéon de la sucesion de actuaciones que integran un
procedimiento, pero puede implicar sélo la constancia

documental de decisiones, lo que asemeja a las penalidades con
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las multas coercitivas que adoptadas para la ejecuciéon de acto

incumplido que si pone fin a un procedimiento.

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

9° Quiebra de esta manera el presupuesto normativo del articulo
44.2 de la Ley 30/ 1992 pues la fase de ejecuciéon contractual,
dentro del procedimiento administrativo, no tiene por objeto
ejercitar una potestad de "intervencion” susceptible de producir
efectos desfavorables o de gravamen: se esta ante la regulacion
de dicha fase dentro del procedimiento contractual, cuya
finalidad es la correcta ejecuciéon de un contrato mediante el que

se satisfacen intereses ptblicos».

En consecuencia, en este mismo dictamen concluiamos que
«por tanto, si por caducidad de la concesién se entiende la resolucion
del contrato de concesion, que es la sanciéon mads grave que se puede
imponer al contratista, no parece posible que en su tramitacion se
siga el procedimiento de imposicion de penalidades que, entre otras
diferencias, no exige la intervencion con cardcter preceptivo “del
Consejo de Estado u 6érgano consultivo equivalente de la Comunidad
Autéonoma”, en caso de oposicion del contratista (ex. articulo 191.3
LCSP/ 17)».

En definitiva, no cabe entender adecuada la tramitacion

llevada a cabo por el Ayuntamiento de Alcala de Henares ni la
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adopcion de un acuerdo que, de modo simultaneo, pretende la
resolucion del contrato y también la imposicion de penalidades a la
contratista, por contravenir la diccion literal de los articulos 192.2 y
193.3 de la LCSP/17, de modo que, con caracter previo, la
Administracion consultante debe decidir si opta por una u otra de
ambas facultades, en consideracion tanto a la entidad de los
incumplimientos como a las necesidades de servicio publico que
pudieran justificar la continuacion en la ejecucion del contrato, y
tramitar, en su caso, el procedimiento que corresponda en funcion

de la opcion elegida.

En meérito a cuanto antecede, esta Comision Juridica Asesora

formula la siguiente
CONCLUSION

No procede la resolucion del contrato denominado “Servicio
para la ejecucion de las medidas de mejora y modernizacion del
comercio de proximidad, incluidas en el Plan Integral de Dinamizacion
Comercial 2021- 2023 para el Distrito II de Alcald de Henares, con
arreglo al Proyecto Edusiah (Lote 1: escaparate virtual del comercio
con sistema de fidelizacion digital y guia de digitalizacion para el
comercio de barrio)”, suscrito con la empresa IBEROMEDIA ACC,
S.L. por las causas senaladas en la consideracion juridica tercera

del presente Dictamen.

A la vista de todo lo expuesto, el organo consultante resolvera

segun su recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el
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plazo de quince dias, a esta Comision Juridica Asesora de
conformidad con lo establecido en el articulo 22.5 del ROFCJA.

Madrid, a 26 de septiembre de 2024

La Vicepresidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n°® 571/24

Sra. Alcaldesa de Alcala de Henares

Pza. de Cervantes, 12 — 28801 Alcala de Henares
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