
INFORME DE LA INTERVENCIÓN GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID DE 28 DE JUNIO DE 2021. CONTRATOS. PROCEDIMIENTO DE IMPOSICIÓN DE PENALIDADES.
Modalidad: Discrepancia. 
Área temática: Contratación. Función Interventora
Informe: vigente 
Se ha recibido en esta Intervención General discrepancia formulada por la Dirección General de Urbanismo de la Consejería de Medio Ambiente, Ordenación del Territorio y Sostenibilidad (actual Consejería de Medio Ambiente, Vivienda y Agricultura) en virtud de lo dispuesto en el artículo 88.1.a) de la Ley 9/1990, de 8 de noviembre, Reguladora de la Hacienda de la Comunidad de Madrid (en adelante, LRHCM) y en el artículo 16 del Decreto 45/1997, de 20 de marzo, por el que se desarrolla el Régimen del Control Interno y Contable Ejercido por la Intervención General de la Comunidad de Madrid (en adelante, Decreto 45/1997)
La discrepancia surge como consecuencia del reparo realizado por la Intervención Delegada en la Consejería de Medio Ambiente, Ordenación del Territorio y Sostenibilidad relativo a las certificaciones nº 2, nº 3 y nº 4 del contrato de servicios denominado “REALIZACIÓN DEL PROCESO DE ENCUESTACIÓN PARA EL ANÁLISIS DE LA DEMANDA DE VIVIENDA EN LA COMUNIDAD DE MADRID” (A/SER-6401/2018). El reparo trae causa de unas actuaciones interesadas formuladas por la Intervención Delegada; actuaciones interesadas que por la Intervención Delegada no se consideran satisfactoriamente atendidas formalizándose el correspondiente reparo.
ANTECEDENTES DE HECHO

1.- Mediante Orden 443/2019, de 11 de marzo, del Consejero de Medio Ambiente y Ordenación del Territorio se adjudicó a _______________________ el contrato de servicios denominado “REALIZACIÓN DEL PROCESO DE ENCUESTACIÓN PARA EL ANÁLISIS DE LA DEMANDA DE VIVIENDA EN LA COMUNIDAD DE MADRID”.
2.- Dicho contrato fue firmado por las partes el día 10 de abril de 2019 con un precio de 382.788,34 euros (con una base imponible de 316.354,00 euros, y un importe de I.V.A. de 66.434,34 euros) y un plazo de ejecución de diez meses.
3.- El abono del precio se estructuró en cuatro certificaciones:

· La primera a la entrega de los estudios previos (en un mes desde la firma).
· La segunda a la entrega del 50% de las encuestas (en tres meses desde la firma).
· La tercera a la entrega del 50% de las encuestas restantes (en ocho meses desde la firma).
· La cuarta a la entrega de la totalidad de la explotación de los resultados informáticos y de la memoria ejecutiva (en diez meses desde la firma).
Según esto el cronograma inicial (alterado posteriormente como se expondrá) era el siguiente:
	REALIZACIÓN DEL PROCESO DE ENCUESTACIÓN PARA EL ANÁLISIS DE LA DEMANDA DE VIVIENDA EN LA COMUNIDAD DE MADRID

	FIRMA DEL CONTRATO: 10/04/2019

	FASE DEL CONTRATO
	FECHA DE INICIO
	FECHA DE FINALIZACIÓN

	ESTUDIOS PREVIOS
	11/04/2019
	10/05/2019

	50% ENCUESTAS REALIZADAS
	11/05/2019
	10/07/2019

	50% ENCUESTAS REALIZADAS
	11/07/2019
	10/12/2019

	EXPLOTACIÓN RESULTADOS INFORMÁTICOS Y MEMORIA EJECUTIVA
	11/12/2019
	10/02/2020


4.-  Una vez iniciada la ejecución del contrato, mediante Orden 1318/2019, de 28 de junio, del Consejero de Medio Ambiente y Ordenación del Territorio, se autorizó la suspensión temporal total del contrato desde el 1 de julio al 15 de septiembre de 2019. Posteriormente, a través de la Orden 163/2019, de 12 de septiembre, se dispuso el levantamiento de la suspensión temporal total y reanudación del contrato desde el 16 de septiembre de 2019.
5.- Mediante Orden 718/2019, de 15 de octubre, del Consejero de Medio Ambiente y Ordenación del Territorio, se realizó un reajuste de anualidades del contrato quedando distribuido el gasto del mismo como se indica a continuación:
	Anualidad
	Importe Total

	2019
	189.394,65

	2020
	193.393,69


6.- Con fecha 8 de junio de 2020 el contratista solicitó la fijación de nuevas fechas de entrega de los trabajos. 

Mediante Orden 1027/2020, de 18 de junio, de la Consejera de Medio Ambiente, Ordenación del Territorio y Sostenibilidad, se concedió a la empresa ____________________________, una ampliación del plazo de ejecución total del contrato inicialmente previsto, hasta el 19 de agosto de 2020, en base al informe favorable de la Dirección de los trabajos de fecha 10 de junio de 2020.
7.- Con fecha 11 de diciembre de 2019, por Orden de la Consejera de Medio Ambiente, Ordenación del Territorio y Sostenibilidad, se impuso a la empresa contratista una penalidad económica (381,73 euros) por retraso en la entrega de los trabajos correspondientes a la primera fase del contrato, abonándose la primera certificación por importe de 27.531,41€.
8.- Encontrándose pendientes de abonar las certificaciones 2, 3 y 4 del contrato (con propuesta de imposición de penalidades en la 2ª y 3ª), se remitieron los correspondientes documentos contables a Intervención Delegada en la Consejería de Medio Ambiente, Ordenación del Territorio y Sostenibilidad, requiriéndose por ésta, el 24 de noviembre de 2020, una serie de actuaciones interesadas, que parten de un análisis detallado de las incidencias de la ejecución del contrato. 
Dichas actuaciones interesadas que alcanzan, posteriormente, la categoría de reparo, consisten de forma sintética en:

· Que se acredite que el contratista no ha incumplido la obligación que, como esencial a los efectos previstos en el artículo 211 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, por la que se transponen al ordenamiento jurídico español las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP) tenía de adscribir determinados medios personales y materiales a la ejecución del contrato.

· Que no se ha producido un incumplimiento imputable al contratista del plazo de ejecución en todas sus entregas parciales.
· Que las penalidades impuestas en todas las certificaciones se consideran ajustadas a la tipología establecida en el Pliego de Cláusulas Administrativas.
· Sobre la 1ª suspensión, que se especifique si los retrasos en la toma de decisiones respecto de los criterios de elección de muestra son imputables a la Administración o al contratista y por qué es necesario la implementación de las preguntas en los cuestionarios si estos estaban previamente diseñados tal y como así se recogía en el propio PPT.
· Por qué no se inició un procedimiento interpretativo a la vista de los numerosos informes, requerimientos, alegaciones de la empresa, indicaciones de la administración para la realización de los trabajos.
· Que se siguió por el órgano de contratación el procedimiento establecido por la normativa derivada de la epidemia por el COVID (ampliación de plazos y reanudación ejecución contrato).

9.- A dichas actuaciones interesadas se contesta mediante informe de 2 de diciembre de 2020 del Subdirector General de Estudios Territoriales y Cartografía, en el que se va dando respuesta a cada uno de los apartados de la actuación interesada, argumentos que de forma ampliada se replican posteriormente en el escrito de discrepancia.

10.- La Intervención Delegada examinadas las alegaciones a dichas actuaciones no las considera correctas y formula el correspondiente reparo el 30 de diciembre de 2020, en los siguientes términos:

 “1º No se consideran acreditadas ni ajustadas a Derecho las alegaciones que, en respuesta al informe fiscal precitado, ha emitido el órgano gestor en su informe de 3 de diciembre de 2020 (incumplimiento de los Pliegos que rigen el contrato: no sujeción plazos de entregas parciales, no sujeción a la distribución de las fases establecidas para la ejecución de las distintas fases del contrato, imposición de penalidades en función del incumplimiento, relaciones valoradas y certificaciones).

2º No se acredita que se hayan seguido los procedimientos legalmente establecidos por la normativa contractual (ampliaciones contrato, suspensiones fuera del plazo desde que se origina la causa que origina las mismas, levantamiento de suspensiones y reanudación de los trabajos).

3º Tampoco se considera por este Centro Fiscal que los argumentos emitidos por el órgano gestor en la evolución del contrato debido a la situación generada por la pandemia, justifiquen ni encajen en la diversa normativa (también recomendaciones e informes de otros órganos) que desde el 14 de marzo de 2020 han estado vigentes en materia contractual.”
Con fecha 4 de febrero de 2021, el centro gestor contesta al escrito de reparos.
11.- La Secretaría General Técnica de la Consejería de Medio Ambiente Ordenación del Territorio y Sostenibilidad (actual Consejería de Medio Ambiente, Vivienda y Agricultura) solicita a la Dirección General de Urbanismo, en su escrito de fecha 9 de febrero de 2021 la adopción de una decisión, ya sea de elevar discrepancia, ya de convalidar las actuaciones que considere necesarias; la solicitud es reiterada el 2 de marzo de 2021.
12.- Finalmente frente al reparo, el 29 de marzo de 2021 se plantea discrepancia ante esta Intervención General, escrito que tienen entrada el 19 de abril de 2021, junto con 275 documentos que forman parte del expediente de contratación.
La discrepancia, tras una extensísima relación de antecedentes de la tramitación del expediente de contratación y de las incidencias surgidas durante la ejecución del contrato, reitera los argumentos, ya expuestos en los escritos de 2 de diciembre de 2020 y de 4 de febrero de 2021, que se podrían concretar en los siguientes:
· Que el informe de 2 de diciembre de 2020 del Subdirector General de Estudios Territoriales y Cartografía dio cumplida respuesta a los requerimientos recogidos en las actuaciones interesadas.
· Que se siguió el procedimiento legalmente establecido. 
· Que ha habido un cambio de criterio por parte de Intervención Delegada con respecto a los requisitos adoptados en la fiscalización de la Factura nº 1 y los empleados posteriormente en la fiscalización de las Facturas nº 2, nº 3 y nº 4.
· Que el contrato ha sido cumplido en función del plazo de vigencia total del contrato y plazos parciales, al haber realizado el contrato de acuerdo con los términos del mismo y a satisfacción de la Administración la totalidad de su objeto, sin perjuicio del régimen de penalidades impuesto.
· Que se cumplió por el órgano gestor y por la Secretaría General Técnica el conjunto normativo derivado del Covid‐19.
 A los anteriores antecedentes le son de aplicación las siguientes 
CONSIDERACIONES 
I

Objeto de la discrepancia

En el caso que se analiza, nos encontramos ante tres expedientes de gasto, con propuesta de imposición de penalidades en dos de ellos, sin que las actuaciones interesadas de 24 de noviembre de 2020, ni el reparo formulado el 30 de diciembre de 2020 por la Intervención Delegada se refiera a los expedientes de gastos concretos, sino que, como se ha detallado en el antecedente de hecho octavo, en el reparo se confirman las actuaciones interesadas por todos los defectos/incumplimientos puestos de manifiesto con el análisis del expediente de contratación en dicha actuación interesada. Finalmente, el reparo se concreta en:  alegaciones no acreditadas y contrarias a derecho, vulneración del procediento legalmente establecidos por la normativa contractual, y que los argumentos no justifican o encajan en la normativa contractual vigente en la época de pandemia. 

Resulta necesario en primer lugar, hacer referencia a las cuestiones jurídicas que deben ser analizadas a la hora de examinar una actuación fiscal, en concreto a la naturaleza, contenido y efectos del informe fiscal. 
Necesariamente, ha de comenzarse citando la LRHCM cuyo artículo 82 dice que “Todos los actos, documentos y expedientes de la Administración de la Comunidad de los que se deriven derechos y obligaciones de contenido económico serán intervenidos y contabilizados con arreglo a lo dispuesto en la presente Ley y en sus disposiciones complementarias.”. 
Posteriormente, en sus artículos 86 y 87 la LRHCM se refiere a los reparos que debe formular la intervención cuando se encuentre en desacuerdo con el fondo o con la forma de los actos, expedientes o documentos examinados.
Por otra parte el Decreto 45/1997, en su artículo 10 establece el contenido y alcance de la función interventora diciendo que “Se entiende por fiscalización previa la facultad que compete a la Intervención de examinar, antes de que se dicte la correspondiente resolución, todo acto, expediente, documento o negocio jurídico susceptible de producir derechos u obligaciones de contenido económico o movimiento de fondos o valores, con el fin de asegurar que se ajusta a las disposiciones aplicables en cada caso, tanto de derecho material como procedimental.”, precepto que debe relacionarse con el artículo 15.1 de dicho Decreto que dice “Si la Intervención se manifestase en desacuerdo con el fondo o con la forma del acto, documento, expediente o negocio jurídico que se propone, deberá formular su reparo por escrito.
Dichos reparos deberán ser motivados con razonamientos fundados en las normas en las que se apoya el criterio sustentado.”

Asimismo, si el reparo afecta a la disposición de gastos, reconocimiento de obligaciones o realización de pagos, la tramitación del expediente se suspenderá hasta que sea solventado dicho reparo en una serie de casos que, en el caso que se analiza, es el relacionado en la letra c) del artículo 15.2 del Decreto 45/1997  “En los casos de omisión en el expediente de requisitos o trámites que sean esenciales, o cuando la continuación de la gestión administrativa pudiera causar quebrantos económicos a la tesorería de la Comunidad o a un tercero.”

En lo que se refiere al contenido del reparo debe afirmarse que las normas que regulan la función interventora son muy claras al respecto y, teniendo en cuenta que la incidencia del reparo es máxima sobre el expediente ya que suspende su tramitación, exige que se realice por escrito con referencia de las normas que se entienden vulneradas. Así, en el Informe de la IGAE de 7 de abril de 2015, se exige hacer referencia en el reparo a las normas vulneradas.
En el caso concreto de la discrepancia que se analiza, si bien el reparo de la Intervención Delegada en su formulación pudiera ser más preciso y acorde a lo señalado en los párrafos anteriores, del análisis del expediente de contratación remitido a este Centro fiscal, se obtienen los datos suficientes para su resolución. 
II
Expediente de contratación

A continuación, se considera necesario analizar donde radican las principales divergencias de criterios entre el centro gestor y la Intervención Delegada en cada una de las fases de ejecución del contrato. 
FASE 1. ENTREGA ESTUDIOS PREVIOS

El análisis de esta fase del contrato debe comenzar señalando que, de los datos mencionados en el expediente y de la documentación obrante en el sistema económico financiero Nexus, se ha comprobado que con carácter previo a la licitación del contrato objeto de la discrepancia, por la Dirección General de Urbanismo se celebró un contrato  menor con la Universidad __________________ de Madrid, con el siguiente objeto:  SOPORTE A LA DIRECCIÓN GENERAL DE URBANISMO Y SUELO EN RELACIÓN AL PROCESO DE ENCUESTACIÓN PARA EL ANÁLISIS DE LA DEMANDA DE VIVIENDA, por importe de 17.424 €.
Según la memoria de dicho contrato menor, y de la respuesta del centro gestor a la actuación interesada formulada por la Intervención Delegada el 11 de abril de 2019, el objeto del contrato menor consiste en un trabajo de definición de proceso, formatos y formas de explotar resultados, necesarios para que se pueda realizar el trabajo de campo y la realización de las encuestas, y explotación informática de las respuestas, cuyo objeto corresponde al contrato objeto de la discrepancia.

Así, en el contrato menor se contrató:

· Concreción y detalle de las preguntas de los cuestionarios.
· Definición de la muestra estadística en función de las secciones censales, en base a las características socioeconómicas homogéneas.
· Definición del plan de explotación de las preguntas codificadas. 
Por tanto, el contrato menor se celebró para determinar los cuestionarios que debían de servir para el trabajo de campo del contrato de servicios objeto de la discrepancia
.
Consta en el expediente que en esta primera fase de estudios previos se produjeron varias incidencias relacionadas, unas con la definición de las encuestas y de la muestra definitivas para realizar la prueba piloto, y otras con la indefinición en los pliegos de la descripción y contenido de dichos estudios. La descripción del contenido de los estudios previos de forma pormenorizada, se encuentra incluida en la memoria económica del contrato, no el PCAP ni en el PPT por lo que esta Intervención General se cuestiona por qué, en fase de ejecución de contrato, fue necesaria la implementación de las preguntas en los cuestionarios previamente diseñados y fijados por el citado contrato menor y posteriormente recogidos en el PPT como, acertadamente, señaló la Intervención Delegada. Actuación interesada que, pese a los esfuerzos dialécticos del órgano discrepante, no ha recibido respuesta alguna.
La entrega de los trabajos de esta 1ª fase se produjo el 19 de septiembre de 2019, y se recepcionaron de conformidad el 5 de noviembre de 2019, lo que supuso la tramitación de un primer expediente de imposición de penalidades por retraso en la entrega de los trabajos, abonándose la primera certificación descontando las penalidades impuestas.
Respecto del procedimiento de tramitación de penalidades se significa que la propuesta de orden del Consejero de Medioambiente, Ordenación del territorio y Sostenibilidad, fue fiscalizado de conformidad antes de su imposición, y que el contratista, presentó factura por el importe de los trabajos realizados menos las penalidades.

FASE 2. ENTREGA 50% ENCUENTAS
La primera cuestión a analizar es la relativa al inicio de la 2ª fase del contrato puesto que sobre esta cuestión existen diferencias entre el criterio de la Intervención Delegada y del centro gestor. La Intervención Delegada considera que la 2ª fase del contrato se iniciaba el 10 de mayo de 2019 que, por causa de la Orden de suspensión, dicha fase quedó suspendida entre el 1 de julio y el 15 de septiembre de 2019, reanudándose dicho plazo (al que le quedaban 10 días para expirar) el 16/09/2019; por el contrario, el centro gestor considera que la referida 2ª fase del contrato, por causa de la Orden de suspensión, se inició el 16/09/2019. 
La postura de la Intervención Delegada responde a la teoría del cómputo de plazos, según la cual en el caso de un plazo interrumpido el tiempo transcurrido hasta la interrupción no se computa
, y una vez que desaparece la causa de interrupción se debe volver a computar el plazo íntegramente, mientras, en el caso de un plazo suspendido, el tiempo transcurrido hasta la suspensión se computa y una vez levantada sólo resta por computar el tiempo del plazo que no se ha consumido
. No obstante, la respuesta al debate planteado no se obtiene con la aplicación de la teoría sobre el cómputo de plazos, sino con el análisis de los efectos jurídicos de la Orden 1318/2019, de 28 de junio, del Consejero de Medio Ambiente y Ordenación del Territorio por la que se autorizó la suspensión temporal total del contrato desde el 1 de julio al 15 de septiembre de 2019.
Esta Orden no se refiere a ninguna fase del contrato, se refiere al informe de la Subdirección General de Planificación Regional de la Dirección General de Urbanismo y Suelo de fecha 28 de junio de 2019. Dicho informe dice textualmente que “…En la actualidad, se ha concluido, aunque no recepcionado aún, la primera fase de estudios previos y se podría iniciar la realización del 50 % de las encuestas correspondientes a la segunda fase, pero las razones que se exponen a continuación, no lo hacen aconsejable.”. Es decir, la planificación temporal teórica fruto de lo establecido en los pliegos y de la fecha de firma del contrato arrojan la conclusión de que el 28 de junio de 2019 el contrato debía encontrase en la 2ª fase, pero la realidad fáctica nos señala que en esa fecha el contrato se encontraba en la 1ª fase, por lo que se concluye que la Orden 1318/2019, de 28 de junio, del Consejero de Medio Ambiente y Ordenación del Territorio, desplegó efectos jurídicos sobre la 1ª fase. 
Se encuentran, asimismo, incorrecciones en las alegaciones del centro gestor. Así, en el informe de 02/12/2020 del subdirector general de estudios territoriales y cartografía, se afirma que la 2ª fase del contrato se inició el 16/09/2019 y finalizó el 10/12/2019, esta afirmación, que es totalmente contraria a los pliegos, según los que esta fase ha de tener una duración de dos meses, se reitera en el informe de 23/04/2021 del mismo órgano.
En lo que se refiere a la recepción de esta 2ª fase del contrato, ésta se celebró por primera vez el 27/12/2019 con el resultado de “defectos”. Con fecha 3 de febrero de 2020 el contratista hace entrega, de nuevo, de las encuestas correspondientes a la 2ª fase del contrato. Finalmente, los trabajos correspondientes a la 2ª fase del contrato se entregaron el 12/06/2020. El tercer, y definitivo, acto de recepción de esta segunda fase se efectúa el 9 de julio de 2020. 
El centro gestor propone unas penalidades por importe de 4.291,39€ por causa del incumplimiento de la ejecución parcial de las prestaciones definidas en el contrato de servicios, propuesta que se propone en el expediente de gasto de la 2º certificación.
Al no tratarse de un contrato de servicios de tracto sucesivo no se produjo la suspensión ipso iure a la que se refiere el artículo 34.1 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto económico y social del COVID-19, sino que, al tratarse de un contrato de servicios de resultado, el contratista ejerció el derecho previsto en el artículo 34.2 de dicho Real Decreto-ley 8/2020 y solicitó la ampliación de plazos. Dicha solicitud fue resuelta en junio de 2020 ya que, hasta esa fecha, se encontraban suspendidos términos e interrumpidos plazos para la tramitación de los procedimientos de las entidades del sector público.
FASE 3. ENTREGA 50% ENCUENTAS

FASE 4. EXPLOTACIÓN RESULTADOS INFORMÁTICOS Y MEMORIA EJECUTIVA
En relación con la 3ª fase del contrato, la Intervención Delegada extiende las actuaciones interesadas a esta fase del contrato.
Se observa que en la 3ª certificación de 21/10/2020 se incluye lo siguiente: “…se comprueba que los trabajos han sido realizados conforme al contrato que lo rige, cumpliéndose bien y fielmente cada una de sus características, excepto en lo relativo al plazo y al trabajo no realizado según lo especificado en la relación valorada”. 

Por parte del centro gestor se propone en el expediente de gasto de la 3ª certificación la imposición de penalidades por incumplimiento de la ejecución parcial de las prestaciones definidas en el contrato por importe de 132,04 €, sin que dicha previsión tuviera ningún apoyo en los PCAP.
En relación con la 4ª fase del contrato, las actuaciones interesadas no dicen nada más allá de los datos identificativos del documento contable.

III

Incidencias en la ejecución del contrato

Por tanto nos encontramos con un reparo formulado por la Intervención Delegada, en el que de forma genérica, mencionando los preceptos generales de la LCSP relativos al cumplimiento contractual, considera  que no procede el pago de las certificaciones 2, 3 y 4 por entender, que no está suficientemente acreditado que no haya habido incumplimiento por parte del contratista de sus obligaciones contractuales, esenciales y no esenciales, así como por parte de la Administración, que pudieran haber originado incumplimientos de las obligaciones del contratista; que se hayan aplicado correctamente las penalidades descritas en el pliego a la conducta del contratista, y que se hayan seguido las actuaciones en periodo de pandemia Covid.
Por su parte el centro gestor, en sus alegaciones al reparo de la Intervención delegada, contesta a las cuestiones que se le plantean, justificando los hechos que se han sucedido en la tramitación del expediente, que ha tenido, como ha quedado recogido  en las consideraciones anteriores una variedad de incidencias en su ejecución y entendiendo que el contrato se ha ejecutado de conformidad con los pliegos y el resultado final satisface las necesidades para las que se licitó y adjudicó el contrato.
En efecto, en la segunda fase de ejecución del contrato se observan de los documentos del expediente un número importante de incidencias desde el principio, que llevan incluso a la unidad promotora a proponer la resolución contractual mediante escrito de 4/11/2019, pero el  órgano de contratación no inició procedimiento de resolución contractual, sino que se optó por que se finalizase la ejecución del contrato intentando conseguir satisfacer las necesidades para las que se licitó, e imponiendo las penalidades correspondientes
. No obstante, no se trató únicamente de demora en la ejecución, sino también del incumplimiento de la obligación esencial de adscripción de medios, como señaló la Intervención Delegada, lo que constituye causa de resolución contractual
.

No obstante lo anterior, debemos hacer necesaria referencia a uno de los principios generales que rigen en la contratación pública y que se concreta en que con carácter previo a cualquier licitación deben estar previamente definidas las necesidades a satisfacer por la Administración. Así, se pueden citar este requisito en numerosos preceptos tanto de la LCSP como en su Reglamento. 

Una vez ejecutado el contrato, la norma exige la constatación de que esas necesidades se han visto cumplidas a satisfacción de la Administración.  En este sentido resulta oportuno aludir al Artículo 210 de la LCSP Cumplimiento de los contratos y recepción de la prestación que establece:
“1. El contrato se entenderá cumplido por el contratista cuando este haya realizado, de acuerdo con los términos del mismo y a satisfacción de la Administración, la totalidad de la prestación.

2. En todo caso, su constatación exigirá por parte de la Administración un acto formal y positivo de recepción o conformidad dentro del mes siguiente a la entrega o realización del objeto del contrato, o en el plazo que se determine en el pliego de cláusulas administrativas particulares por razón de sus características.”

Pero para garantizar una buena ejecución contractual también deben concurrir otras circunstancias esenciales como son, que los términos de la ejecución deben estar perfectamente definidos en los Pliegos de cláusulas administrativas particulares (PCAP) y en los Pliegos de prescripciones técnicas (PPT)
, y que el seguimiento y dirección de la ejecución del contrato, realizada por la figura del responsable del contrato garantice que se están cumpliendo las necesidades para las cuales fue celebrado.

Como puede comprobarse es de máxima relevancia el papel que desempeña el responsable del contrato, figura a la que el artículo 62 de la LCSP atribuye expresamente las competencias de ”…supervisar su ejecución y adoptar las decisiones y dictar las instrucciones necesarias con el fin de asegurar la correcta realización de la prestación pactada, dentro del ámbito de facultades que aquellos le atribuyan”.
En el expediente que analiza nos encontramos ante un contrato de resultado cuya ejecución ha sido especialmente difícil fruto de numerables circunstancias, entre las que no debemos olvidar que el final de la ejecución del contrato se vio afectada por el estado de alarma y confinamiento decretados como consecuencia de la pandemia sanitaria, porque debe subrayarse que la ejecución del contrato requiere una actividad presencial, puerta por puerta para realizar las encuestas. 
En este orden de cosas, consta en el expediente que los servicios han sido recepcionados de conformidad (fase 2 mediante acta de 9 de julio de 2020; fase 3 mediante acta de 16 de julio de 2020, y fase 4 mediante acta de 18 de septiembre de 2020). Por lo tanto, la situación del expediente que se analiza es que frente a los incumplimientos el órgano de contratación optó por la imposición de penalidades, se recepcionaron de conformidad las diferentes fases del contrato y, finalmente, se repararon los documentos contables sobre el pago de las certificaciones 2, 3 y 4.
Para resolver la situación del expediente hay que referirse a la llamada doctrina de los actos propios, o regla que decreta la inadmisibilidad de venire contra factum propium , que según la STS de 9 de marzo de 2012, “(…) tiene su fundamento en la protección de la confianza y en el principio de la buena fe, que impone un deber de coherencia y limita la libertad de actuación cuando se han creado expectativas razonables”.
Es decir, la Administración no puede ir contra sus propios actos y, pese a haber concedido una ampliación del plazo de ejecución, no puede dejar de abonar los servicios recibidos de conformidad, so pena de exponerse a un procedimiento de responsabilidad patrimonial, procedimiento que sería gravoso y perjudicial para las arcas públicas lo que no es admisible cuando el fin último del control de la actividad económico-financiera es, precisamente, la protección y salvaguarda de dichas arcas.
En este punto, la decisión de este Centro Fiscal a la hora de resolver esta discrepancia resulta fundamental porque, dentro de la legalidad, debe adoptar la decisión que más convenga a los intereses públicos y que garantice la actuación más eficaz de la Administración.

Por todo lo anterior, se considera que procede el pago de los trabajos recibidos, pero previamente al pago, deben tramitarse y finalizarse los expedientes de imposición de penalidades de conformidad con lo que se detalla en la siguiente consideración.

IV
Imposición de penalidades
En lo relativo a las penalidades es preciso detallar el procedimiento que ha de seguirse para su imposición, así como el tratamiento a efectos tributarios de dichas penalidades. 

El artículo 194.2 de la LCSP, dice que “Las penalidades previstas en los dos artículos anteriores se impondrán por acuerdo del órgano de contratación, adoptado a propuesta del responsable del contrato si se hubiese designado, que será inmediatamente ejecutivo, y se harán efectivas mediante deducción de las cantidades que, en concepto de pago total o parcial, deban abonarse al contratista o sobre la garantía que, en su caso, se hubiese constituido, cuando no puedan deducirse de los mencionados pagos”. 
Como puede comprobarse, este artículo, en ningún momento habla de la intervención u órgano de control; la imposición de penalidades pertenece a la exclusiva competencia del órgano de contratación sin que precise que se pronuncie la intervención. Cuestión distinta es que la intervención en el momento en el que se le envíe, para su preceptiva fiscalización, el expediente de gasto deba, por aplicación del artículo 194.2 de la LCSP, verificar que se ha impuesto la penalidad con el cumplimiento pleno de las prescripciones legales en cuanto al procediendo de su imposición y el contenido de los correspondientes pliegos.
Para seguir un orden adecuado en la imposición de penalidades debe analizarse, en primer lugar, el tratamiento fiscal (tributario) de éstas. Para ello se utilizará, fundamentalmente, la doctrina fijada en la consulta vinculante de 24 de septiembre de 2009 formulada por la Secretaría de Estado de Hacienda -Dirección General de Tributos- (referencia V2140-09); de acuerdo con esta consulta, a efectos tributarios, pueden distinguirse dos tipos de penalidades:
· Aquellas que deben reducir la base imponible porque no pueden ser consideradas de un modo independiente de la obligación que cumple el contratista.

Pertenecen a esta categoría, indudablemente, las penalidades por retraso ya que la citada consulta vinculante dice que “En el supuesto de penalidades por retrasos en la prestación de los diferentes servicios, a efectos del Impuesto sobre el Valor Añadido, esta penalidad debe reducir la base imponible de la prestación que se había comprometido a realizar el consultante al destinatario del servicio correspondiente, ya que no puede considerarse de modo independiente de la obligación de satisfacer la contraprestación asumida por este último.
En efecto, es doctrina asentada de este Centro directivo considerar que, como la obligación de pago asumida por el destinatario del servicio prestado por la entidad consultante y su derecho a exigir la penalidad por mora tienen su origen en una misma relación contractual y una única operación, debe considerarse como contraprestación aquella que resulte después de minorar el precio convenido en las cantidades impuestas.”
En el caso de las 3 penalidades recogidas en el PCAP que rigen el contrato que se analiza (demora en la ejecución, ejecución parcial de las prestaciones definidas en el contrato y ejecución defectuosa del contrato) se concluye que, al igual que la obligación de pago, tienen su origen en una misma relación contractual y constituyen, a efectos tributarios, una única operación. Esta conclusión se alcanza al analizar la consulta vinculante v2140-09 cuando, citando una Resolución de la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones de 2 de julio de 2009, dice “Consecuentemente, el contenido de esas ofertas estandarizadas, en todos sus aspectos, y su efectiva aplicación, se constituyen en instrumento esencial para el correcto desenvolvimiento de la competencia. Es decir, no es bastante con que el operador obligado a prestar servicios efectivamente los provea, sino que es necesario que lo haga con unas determinadas condiciones técnicas, económicas y de calidad, sin las cuales no podrá entenderse que se ha concedido efectivamente el acceso que, por mandato regulatoria, debe ofrecer el operador dominante.
Por ello las penalizaciones, encaminadas a incentivar el cumplimiento en plazo y con la calidad necesaria, forman parte indisociable del servicio mismo y, por tanto, se integran como contenido mínimo y obligatorio de las Ofertas que XXXXX, de forma obligada, ofrece al sector.”
· Aquellas que son independientes y constituyen, por sí mismas, una operación sujeta al impuesto sobre el Valor Añadido.
En la citada consulta la entidad consultante presta a otras entidades una serie de servicios de telecomunicaciones y junto a las penalidades por retrasos los contratos reguladores de dichos servicios contemplan un 2º grupo de penalizaciones por comunicación de averías falsas o inexistentes. Sobre ellas dice la consulta vinculante “Respecto a las penalidades por comunicación de averías falsas o inexistentes a que hace referencia el escrito de consulta, a efectos del Impuesto sobre el Valor Añadido, estas penalidades deben considerarse como la contraprestación de una prestación de servicios sujeta a Impuesto, ya que en estos casos se produce un acto de consumo.
… se debe advertir que dichas facturas deberán referirse a los servicios prestados por la entidad consultante y no a las penalidades por retrasos exigidas por éstos, ya que, como previamente se ha expuesto, dichas penalidades deben reducir la base imponible de la prestación de la que se derivan, no pudiendo considerarse ni facturarse de modo independiente.
Respecto a las penalidades por comunicación de averías falsas o inexistentes a que hace referencia el escrito de consulta, al considerarse como la contraprestación de una prestación de servicios sujeta a Impuesto, podrán facturarse directamente por la entidad consultante o bien por los destinatarios de los servicios en virtud del artículo 5 del Reglamento anteriormente expuesto.”
En cuanto al procedimiento para la imposición de penalidades no se observa ninguna especialidad a las reglas generales y, por tanto, debe existir: acuerdo de inicio del procedimiento de imposición de penalidades, traslado al contratista para que formule alegaciones (procedimiento contradictorio), alegaciones del contratista, examen e informe a dichas alegaciones
 y acuerdo del órgano de contratación imponiendo o no  penalidades.
En el ámbito estatal debe citarse, el informe de 31 de julio de 2015, de la IGAE, por el que se resuelve discrepancia sobre si los acuerdos de imposición de penalidades al contratista están o no sujetos a función interventora y, en caso afirmativo, en qué momento debe ejercerse la misma; según el mismo se debe emitir factura, en el documento contable se debe recoger la base imponible  de la factura y como descuento se debe recoger el importe de la penalidad, si se hubiera impuesto, resultando el importe neto, así dice:
“…Por tanto, en la intervención formal de la ordenación del pago deberán verificarse, entre otros extremos, que la minoración a realizar en el importe a pagar coincide con el correspondiente acuerdo de minoración. En concreto, en el supuesto analizado, deberá examinarse que la minoración incluida en la ordenación del pago, que se hará efectiva mediante “un pago en formalización” (aplicación del descuento y sin salida, por tanto, de tesorería), coincide con la establecida en los correspondientes acuerdos de imposición de penalidades adoptados por el órgano competente. Ello implicará, necesariamente, que en el expediente que se remita a la Intervención Delegada, a efectos de su intervención previa, deberán constar los acuerdos de imposición de penalidades, adoptados por el órgano competente, cuyo importe justifica la minoración a incluir en las correspondientes órdenes de pago
(.…)
su importe “se deducirá de oficio por la Administración al hacer efectivo el abono correspondiente”, lo que supondrá que el contratista no altere el importe de la factura y que la Administración, de oficio, descuente el importe de la penalidad en el pago”.
En lo que se refiere a la forma de hacer efectiva las penalidades impuestas, en la Comunidad de Madrid el Sistema de Información Económico Financiero NEXUS ofrece diferentes posibilidades:
· Que se emita factura por el total de los servicios prestados

El documento contable OK debe recoger, como importe bruto, el importe de la factura y como descuento debe recoger el importe de la penalidad, si se hubiera impuesto, y sobre ese importe neto el sistema calcula el IVA.
· Que, a instancia del órgano gestor, el contratista emita factura reflejando y descontando de la base imponible la penalidad impuesta.
· Que se emita factura de abono por el importe de la penalidad. Este supuesto está previsto para el caso de que se haya abonado el total de la certificación y, con posterioridad, se imponga una penalidad, procediéndose con dicha factura de abono (o justificante de abono) a la regularización.
De acuerdo con las consideraciones expuestas, esta Intervención General 
RESUELVE
Rectificar el reparo de la Intervención Delegada de la Consejería de Medioambiente, Ordenación de Territorio y Sostenibilidad (actual Consejería de Medio Ambiente, Vivienda y Agricultura) de conformidad con lo dispuesto en el artículo 88 de la LRHCM, y se proceda a tramitar con carácter previo al abono de las certificaciones 2ª, 3ª y 4ª, los expedientes de imposición de penalidades, en los términos expuestos en la consideración anterior.

� CLÁUSULA PRIMERA DEL PPT “OBJETO Y JUSTIFICACIÓN DE LOS TRABAJOS”


El procedimiento de desarrollo del trabajo partirá de la aplicación de 5 cuestionarios diferentes, ya diseñados, que ha de desarrollar la encuesta, objeto del contrato.


Lo que se pretende es detectar y entrevistar a una muestra representativa de los demandantes efectivos de vivienda, obteniendo información que cualifique esta demanda en el caso de los hogares que prevén un cambio residencial


� STS 21/02/2012


� STS 21/12/2011


� La jurisprudencia sobre este asunto que señala que ha de optarse bien por la penalidad, bien por la resolución, es tan amplia como contundente. Así, cabe citar la STS de 14 de diciembre de 2001 que dice “El artículo 45 de la Ley de Contratos del Estado (aplicable al caso debatido) determina que «si el contratista, por causas imputables al mismo, hubiera incurrido en demora respecto de los plazos parciales, de manera que haga presumir racionalmente la imposibilidad de cumplimiento del plazo final, o este hubiera quedado incumplido, la Administración podrá optar indistintamente por la resolución del contrato con pérdida de la fianza o por la imposición de penalidades»”; o la reciente STSJ de Murcia de 8 de junio de 2018 que dice “De este modo, aquellas eventuales deficiencias en la prestación de este servicio público, le autorizan a poner estos hechos a que el órgano de contratación para que inicie aquel procedimiento para la imposición de penalidades, o, en su caso, a la incoación del resolución del contrato,”


� El artículo 211.1 de la LCSP señala como causa de resolución contractual 


“f) El incumplimiento de la obligación principal del contrato. Serán, asimismo causas de resolución del contrato, el incumplimiento de las restantes obligaciones esenciales siempre que estas últimas hubiesen sido calificadas como tales en los pliegos o en el correspondiente documento descriptivo…”


� LCSP


 Artículo 1.1.


“La presente Ley tiene por objeto regular la contratación del sector público, a fin de (…) asegurar, en conexión con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, y el principio de integridad, una eficiente utilización de los fondos destinados a la realización de obras, la adquisición de bienes y la contratación de servicios mediante la exigencia de la definición previa de las necesidades a satisfacer, (…) “


 Artículo 28. Necesidad e idoneidad del contrato y eficiencia en la contratación


Las entidades del sector público no podrán celebrar otros contratos que aquellos que sean necesarios para el cumplimiento y realización de sus fines institucionales. A tal efecto, la naturaleza y extensión de las necesidades que pretenden cubrirse mediante el contrato proyectado, así como la idoneidad de su objeto y contenido para satisfacerlas, cuando se adjudique por un procedimiento abierto, restringido o negociado sin publicidad, deben ser determinadas con precisión, dejando constancia de ello en la documentación preparatoria, antes de iniciar el procedimiento encaminado a su adjudicación.


Artículo 99. Objeto del contrato:


El objeto de los contratos del sector público deberá ser determinado. El mismo se podrá definir en atención a las necesidades o funcionalidades concretas que se pretenden satisfacer…


 Artículo 116. Expediente de contratación: iniciación y contenido.


1.La celebración de contratos por parte de las Administraciones Públicas requerirá la previa tramitación del correspondiente expediente, que se iniciará por el órgano de contratación motivando la necesidad del contrato en los términos previstos en el artículo 28 de esta Ley y que deberá ser publicado en el perfil de contratante,(…)


(…)


4. En el expediente se justificará adecuadamente:


e) La necesidad de la Administración a la que se pretende dar satisfacción mediante la contratación de las prestaciones correspondientes; y su relación con el objeto del contrato, que deberá ser directa, clara y proporcional.


Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, señala que:





“Artículo 67. Contenido de los pliegos de cláusulas administrativas particulares.


(…)





Los pliegos de cláusulas administrativas particulares serán redactados por el servicio competente y deberán contener con carácter general para todos los contratos los siguientes datos:





b) Necesidades administrativas a satisfacer mediante el contrato y los factores de todo orden a tener en cuenta…”








� “Artículo 68 LCSP . Contenido del pliego de prescripciones técnicas particulares.


El pliego de prescripciones técnicas particulares contendrá, al menos, los siguientes extremos:


a) Características técnicas que hayan de reunir los bienes o prestaciones del contrato…”





� Ejemplo: en una certificación por 100, tendríamos una base imponible de 100 y con un tipo de iva del 21% el importe total de la factura sería de 121. Si en este mismo supuesto se impone una penalidad de 10, tendríamos una base imponible de 90 (100-10), y sobre esta base imponible se calcularía el 21% de iva (18,9), arrojando un importe total de la factura de 108,9 € 


� La STS de 21 de mayo de 2019 dice que “…En lo procedimental la imposición de penalidades se ubica sistemáticamente en la LCSP 2007 en sede de ejecución contractual, sin que se prevea para su ejercicio un procedimiento especifico y diferenciado. Para su adopción hay una regulación mínima en el artículo 196.8 de la LCSP 2007 (hoy arts. 192 y siguientes Ley 9/2017 LCSP), lo que evita la idea de imposición de plano: se prevé así que haya propuesta y decisión y que haya trámite de audiencia o alegaciones es una exigencia no expresamente prevista, sino que responde a un cabal entendimiento del principio de proscripción de la indefensión, exigencia común a todo acto mediante el cual el poder público imponga un gravamen. Las previsiones del citado artículo 196.8 de la LCSP lleva a la idea cierta de que hay un expediente, pero no un procedimiento "
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