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RESUMEN

En el ambito de la contratacion pablica, son cada vez mas numerosos los supuestos en los
que el legislador prevé el uso de penalidades contractuales como herramienta de la
Administracion para asegurar la correcta ejecucion del contrato. Sin embargo, nuestro
marco normativo en materia de contratacion publica no dispone expresamente de un
régimen general para ellas, lo cual deja abiertas varias cuestiones en torno a su inclusion

en el contrato, su eventual imposicién e, incluso, a su propia naturaleza juridica.

El presente trabajo tiene por objeto sistematizar los principales aspectos de las
penalidades contractuales, abordando, en primer lugar, su naturaleza juridica para, a
continuacion, adentrarnos en las principales cuestiones relativas a los hitos de la inclusién
de estas en la relacién contractual y su eventual imposicion, distinguiéndose entre las de

caracter sustantivo y formales.

Palabras clave: contratacién publica, naturaleza de las penalidades contractuales,

inclusion de penalidades contractuales, imposicion de penalidades contractuales
ABSTRACT

In public procurement, there are more and more events in which the legislator
foresees the use of contractual penalties, as Public Administration’s tool, to ensure the
correct contract execution. However, the Spanish regulatory framework of public
procurement does not have a general regimen which regulate them, which can produce
doubts about issues concerning its inclusion in the tender, its eventual imposition and,

even, its own legal nature.

This paper systematizes the main points of contractual penalties, handling its law
nature, firstly, and discuss the main questions concerning the inclusion and the eventual

imposition of them, distinguishing between substantive and formals issues.

Keywords: public procurement, law nature of contractual penalties, inclusion of

contractual penalties, imposition of contractual penalties






INDICE

I INTRODUCCION ....cooioieteieeeteee et eress sttt st 1
1. LANATURALEZA DE LAS PENALIDADES CONTRACTUALES............. 4
1. Lanaturaleza coercitiva de las penalidades contractuales .............cccccooevinininnnnn. 8
2. Lanaturaleza indemnizatoria de las penalidades contractuales...............c.ccc....... 13
3. Lanaturaleza sancionadora o punitiva de las penalidades contractuales.............. 17
I11. LA INCLUSION DE PENALIDADES CONTRACTUALES.......c.cceovvunnne. 22

1. Las cuestiones sustantivas en el establecimiento de penalidades contractuales ... 23

1.1. Las obligaciones que pueden garantizarse mediante penalidades contractuales 24

1.2. La responsabilidad exigible al contratista en el incumplimiento....................... 30
1.3. El contenido de las penalidades contractuales...........cccccvevereerviiniienesieseeins 32
2. Laformay momento en que deben incluirse las penalidades.............cccccoevrennnnne. 36

2.1. Sobre como han de incluirse las penalidades: la tipificacion y su justificacién. 36
2.2. Sobre cuando y donde han de incluirse las penalidades............ccccceevveveeieinnnne. 38
IV. LA IMPOSICION DE PENALIDADES CONTRACTUALES ......ccccceo....... 41
1. Las cuestiones sustantivas en la imposicion de las penalidades contractuales..... 42
1.1. El principio de tipicidad en sentido €StriCto ..........cccccveveiiieieeie i 43

1.2. La satisfaccion del interés general. La imposicion de penalidades, la resolucion

contractual o la mera tolerancia ante el incumplimiento del contratista.................... 45
1.3. El principio de proporcionalidad ..............ccoeiiiiiiiiiiiececece e 52
2. Las cuestiones formales de la imposicién de las penalidades contractuales......... 55

2.1. La carga de la prueba del incumplimiento penalizable y de la responsabilidad del

CONEratiSta €N AQUEN .......oiviiiiiieieee s 55
2.2. El procedimiento para la imposicion de penalidades contractuales ................... 58
2.3. EI momento en que pueden imponerse las penalidades contractuales................ 62
V. CONCLUSIONES..... ..ot 64
BIBLIOGRAFTA ...ttt 69

ABREVIATURAS ettt 73






I.  INTRODUCCION

La importancia de la contratacion publica en nuestra sociedad es hoy en dia
indiscutible. No solo porque desde un plano de vista econdmico representa alrededor del
20% del PIB de Espaiia y de la Unién Europea?, sino porque, sobre todo, constituye un
instrumento esencial para las entidades del sector publico y, concretamente para la
Administracion publica en la satisfaccion de los intereses generales, que le encomienda
el articulo 103.1 de la Constitucion Espafiola (en adelante, CE).

Sobre esta base, los legisladores —tanto nacional como europeo— se han esforzado
por conseguir una regulacion que asegure que los contratos publicos respondan a los
principios de necesidad e idoneidad, como exige el articulo 28.1 de la vigente Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en adelante, LCSP), y que aquellos
se adjudiquen a los licitadores que presenten la mejor oferta, bajo los principios de
igualdad y transparencia, como se proclama en el articulo 18.1 de la Directiva
2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero, sobre contratacion
publica y que se transpone en el articulo 132 LCSP.

No obstante, no pueden quedar aqui, en las fases de preparacién y adjudicacion del
contrato, los esfuerzos por garantizar la correcta satisfaccion de los intereses generales,
confidndose sin mas la ejecucion del contrato al contratista adjudicatario. Por el contrario,
la Administracién contratante debe velar por que el contratista ejecute el contrato con

escrupuloso respeto a las clausulas que lo conformen.

Es en este contexto en el que las penalidades contractuales se erigen como una
magnifica herramienta para prevenir y, en su caso, corregir los incumplimientos de las
obligaciones del contratista. Figura esta de las penalidades contractuales que se inspira en
la clausula penal de los articulos 1152 a 1155 del Caodigo Civil (en adelante, CC), como

apunta el profesor GARCIA ALVAREZ (2018: 1299) y confirma la jurisprudencia?.

1 Asi lo afirman, respectivamente, el Observatorio de Contratacion Publica (http://www.obcp.es/que-es-el-
obcp), de lo que se hace eco la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia en su Informe
E/CNMC/004/18, de 7 de febrero de 2018, «Radiografia de los procedimientos de contratacion puablica en
Espafia», y la Comisién Europea en su Informe de 22 de noviembre de 2017 (vid.
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/file_import/european-semester thematic-factsheet public-
procurement_es.pdf).

2 Véanse, entre otras, las SSTS 2024/1980, de 12 de junio, Cdo. 2, y 1689/2019, de 21 de mayo, FJ 22.
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Atendiendo a su origen, podemos definir la penalidad contractual como ya lo hiciera

el civilista CASTAN TOBERNAS (2008: 202) con la clausula penal civil:

«como aquella obligacion accesoria que las partes agregan a una
obligacion principal, al objeto de asegurar el cumplimiento de esta,
imponiendo a cargo del deudor una prestacion especial (consistente, por lo
general, en pagar una suma de dinero) para el caso de que incumpla su

obligacion o no la cumpla de un modo adecuado»®.

Sobre su aparicion en el &mbito de la contratacion publica, ya se refiere a esta
institucion la Ley 198/1963, de 28 de diciembre, de Bases de Contratos del Estado, con
ocasion del incumplimiento por demora en los contratos de obras (Base V). A partir de
esta, el legislador ha ido haciendo un uso cada vez mayor de las penalidades contractuales
conforme se sucedian las leyes que han regulado la contratacion pablica, pasando de ser
una figura residual a convertirse en una medida contemplada con caracter general para
todo tipo de contratos y para un amplio abanico de obligaciones, més alla de las que
constituyen propiamente la prestacion objeto del contrato, con la vigente LCSP.

Sin embargo, la ampliacion de supuestos en los que se prevé la imposicion de
penalidades contractuales no ha ido acompariada de la regulacion de un marco comun y
estructurado, dedicado expresamente a las penalidades, que facilite la interpretacion de
esta figura y clarifique ciertas cuestiones basicas que plantearemos a continuacién. Por el
contrario, su regulacién se encuentra dispersa a lo largo de la LCSP, con cada penalidad
aneja a la obligacion del contratista que se quiere garantizar, muestra de su condicion de
clausula accesoria. A lo sumo, podrian destacarse como posible marco de referencia los
articulos 192 a 194 LCSP, en concreto, el articulo 192 LCSP al que se remiten algunos
preceptos. Aunque, llamativamente, estos preceptos —articulos 192 a 194 LCSP-, a
excepcion del articulo 192.1 LCSP, tienen el caracter de normas no bésicas (Disposicién
Final 4.2 LCSP). Condicion que puede suponer importantes diferencias entre las
Comunidades Auténomas dependiendo del sentido en que las regulasen, lo que no ayuda

ni a la sistematizaciéon ni aplicacion de las penalidades contractuales por parte de las

3 En esta linea se expresd la STS 3177/2005, de 18 de mayo, FJ 2, que definié como «estipulaciones de
caracter accesorio, debidamente plasmadas en el contrato, con la finalidad de asegurar el cumplimiento de
la obligacion principal de que se trate», definicion de la que se ha hecho eco la jurisprudencia menor (vid.
entre otras, STSJ M 8772/2019, de 2 de octubre, FJ 3).
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Administraciones publicas, ni mucho menos a su comprehension por los operadores

econdémicos con quienes contraten aquellas.

Por suerte, en este sentido, las Comunidades Auténomas no han ejercido las
competencias que, en su mayoria, asumieron en sus respectivos Estatutos Autonémicos?,
en lo que se refiere a la regulacion de las penalidades contractuales. Estas solo han sido
reguladas por las Comunidades Autonomas de Navarra, Extremadura e, incidentalmente,
Castilla-La Mancha en la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril de Contratos Publicos, la Ley
12/2018, de 26 de diciembre, de contratacion pablica socialmente responsable y la Ley
3/2017, de 1 de septiembre, en materia de gestion y organizacion de la Administracion y
otras medidas administrativas, respectivamente®. No obstante, debe advertirse que, en el
resto de Comunidades Auténomas, el caracter no basico de los preceptos que se
analizaran no tendra mayor trascendencia practica, pues estos, también, seran de
aplicacion a todas las Administraciones, en tanto el legislador autonémico ha guardado
silencio (articulo 149.3 CE). Lo cual nos permite esbozar un régimen de las penalidades
contractuales que sea valido para todo el territorio nacional, con las puntualizaciones que

se deberan de hacer oportunamente, respecto a las citadas normas autonémicas.

Este es precisamente el propoésito del presente trabajo: exponer el régimen de las
penalidades contractuales haciendo un analisis ordenado y sistematizado de los aspectos
principales sobre su inclusién en el contrato y su eventual imposicion, y tratando de dar
respuesta a cuestiones que creemos basicas, pero que no estan resueltas claramente por el
legislador y que tiene una importante trascendencia practica. Para ello nos habremos de
servir no solo de la LCSP y las Leyes autondmicas, sino, también, otras normas de
Derecho Administrativo® y de Derecho privado’, de acuerdo con el articulo 25.2 LCSP.

4 Sobre las competencias que han asumido las Comunidades Auténomas en materia de contratacion publica,
puede verse SANMARTIN MORA (2018: 213-220), quien apunta que el ejercicio de aquellas ha sido mas bien
incidental sin que la mayoria de las Comunidades Auténomas haya aprobado una Ley que tuviera por objeto
la regulacion de la contratacion publica, lo que explica en parte «la baja intensidad que ha caracterizado al
debate competencial en torno a la contratacion publica a lo largo de los Gltimos cuarenta afios» que destaca
TEJEDOR BIELSA (2018: 53-54).

S Leyes que merecen una valoracion muy favorable, especialmente en los casos de Navarra y Extremadura
en las que si se hace un esfuerzo de sistematizacion enumerando todos los incumplimientos que pueden dar
lugar a la imposicién de penalidades en un solo precepto y les atribuyen unas reglas —minimas— comunes.

6 Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas
(en adelante, LPAC) y Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pablico (en adelante,
LRISP).

7 Principalmente el Codigo Civil (en adelante, CC), pero, también, la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC).



Con este objeto, el trabajo se dividira en tres capitulos. En el primero se discutira la
naturaleza juridica de las penalidades contractuales, cuestion esencial para comprender
esta figura y las cuestiones précticas que le seguirdn. En el segundo capitulo trataremos
las principales cuestiones, sustantivas y formales, que versan sobre la inclusion de las
penalidades en la relacion contractual, estas son: qué obligaciones podran garantizarse
con la prevision de penalidades contractuales, qué responsabilidad se le podra exigir al
contratista por el incumplimiento de estas obligaciones y qué contenido podran tener estas
penalidades, asi como, de qué manera han de incluirse y en qué momento. Y, por ultimo,
en el tercer capitulo, nos ocuparemos de las cuestiones mas relevantes relativas a su
imposicidn, es decir: los principios que deben tenerse en cuenta por la Administracion
contratante a la hora de imponer una penalidad, quién tendra la carga de la prueba sobre
la existencia del incumplimiento que se quiere penalizar y sobre la responsabilidad del
contratista en este, el procedimiento que debe seguir la Administracion contratante y,

finalmente, el plazo del que dispone esta para imponer la penalidad.
1. LANATURALEZA DE LAS PENALIDADES CONTRACTUALES

Como decimos, la primera cuestion que ha de abordarse respecto a las penalidades
contractuales es la determinacion de su naturaleza y que constituye una cuestion central.
En primer lugar, por el gran interés doctrinal que debiera despertar, dada la complejidad
de la cuestion y, como veremos, la confusa jurisprudencia que ha habido al respecto®. En
segundo lugar, desde un punto de vista practico, por la indudable trascendencia de las

consecuencias que se derivan de atribuirle a estas penalidades una naturaleza u otra.

Los variados pronunciamientos del Tribunal Supremo y otros tribunales inferiores
resultan muy ilustrativos de la complejidad que entrafia la cuestion de la naturaleza
juridica de las penalidades contractuales, ya que en ocasiones son algo confusos e,

incluso, contradictorios entre si.

Asi, a modo de ejemplo, la STS 953/1979, de 5 de octubre, se refirié a la penalidad
como «sancion», declarandose en las SSTS 2083/1985, de 8 de julio, y 6977/1990, de 6

de octubre, que tales penalidades eran equiparables a las sanciones administrativas por lo

8 A pesar de ello, como destacamos, la doctrina ha prestado una atencién reducida a la figura de las
penalidades contractuales y, menos todavia, al problema de su naturaleza. Entre las escasas aportaciones,
sobre este Gltimo vid. CEA AYALA (2013: 119-120), FERNANDEZ ASTUDILLO (2018: 1121-1122), LARA
GONZALEZ (2018a: 1153-1155) y, destacadamente, GARCIA ALVAREZ (2018: 1304-1316).
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que, consecuentemente, se les aplico el régimen propio del Derecho Administrativo
Sancionador. Sin embargo, y al mismo tiempo, encontramos otras sentencias, como la
STS 8821/1988, de 15 de diciembre, en la que se rechazd la postura expresada en la
sentencia apelada —que encuadraba la penalidad dentro del Derecho Administrativo
Sancionador—y se concluia que las penalidades contractuales tenian la misma finalidad
que la clausula penal civil, es decir, que actian como «sustitutivo querido por las partes
a la indemnizacion de dafios y al abono de intereses»®, lo que, por el contrario, se negd
poco después en la STS 6350/1989, de 14 de noviembre. En esta se afirmo que el
«resarcimiento de los dafios por incumplimiento y la penalizacién derivada del mismo
incumplimiento pueden convivir, puesto que se trata de conceptos distintos e
independientes, dado que una cosa es la pena convenida y otra los dafios y perjuicios».
En esta misma linea, en la STS 1623/1997, de 6 de marzo, se dijo que las penalidades
«constituyen un medio de presion que se aplica para asegurar el cumplimiento regular de
la obligacion contractual»®®, es decir, una medida coercitiva, por lo que, pese a la
«semejanza» con la clausula penal en el &mbito civil, la penalidad contractual en el &mbito
de la contratacién pablica no ostenta la finalidad de aquella como sustitucion de la
indemnizacién de los dafios y perjuicios. Y, por si fuera poca muestra de la oscuridad de
la cuestion, esta misma sentencia, aun destacando esta finalidad coercitiva, acto seguido
afirmaba que la naturaleza juridica de estas penalidades se subsume «en los poderes de
direccidn, inspeccion y control que, en garantia del interés publico, se atribuyen a la
Administracion contratante»!, sin ahondar en qué queria decir tal afirmacion o citar otros

pronunciamientos en los que se apoyase.

En definitiva, para aclarar este confuso panorama jurisprudencial podemos concluir
que el debate gira principalmente sobre la consideracion de tres posibles finalidades
diferentes derivadas de la imposicion de penalidades: la coercitiva, la indemnizatoria o

resarcitoria y la sancionadora o punitiva, lo cual no es casualidad. Y es que no ha de

® En este mismo sentido, aunque de forma mas confusa, se expreso la STS 8449/1988, de 1 de diciembre.

10 Tesis que ya podia intuirse en la STS 2287/1979, de 2 de julio, en la que se hablaba del reconocimiento
de un derecho de la Administracion «a asegurarse de que el incumplimiento del contratista no se produzca».
Mas recientemente, y con mayor expresividad, en la STS 3177/2005, de 18 de mayo, FJ 5, se dijo que las
penalidades «desempefian una funcidn coercitiva para estimular el cumplimiento de la obligacién». Aunque
se mostraba algo titubeante al declarar esta finalidad de las penalidades, mencionando también su contenido
indemnizatorio, reconocié que pueden «reputarse proximas a las multas coercitivas». La preocupacion del
Tribunal, en este caso, no se centraba tanto en determinar en si misma la naturaleza de la penalidad, sino
mas bien en descartar su caracter punitivo con el fin de no aplicarle las garantias del articulo 25.1 CE.

1 Afirmacion que se repite, con cita de esta sentencia, en la reciente STS 1689/2019, de 21 de mayo, FJ 5.
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olvidarse que, como ya dijimos y se hace notar en algunas de las sentencias citadas, la
penalidad en el ambito de la contratacion publica deriva de la clausula penal del Derecho
Civil'2. Teniendo ello presente, se entiende tal disparidad de pronunciamientos pues,
como explicara CASTAN TOBENAS (2008: 201, 204 y ss.), son diversas las finalidades que
puede perseguir la clausula penal, entre las que destaca, precisamente, la coercitiva,
«consistente en estimular al deudor al cumplimiento de la obligacion principal», la
liquidatoria, como evaluacion anticipada de los dafos, y la «estrictamente penals,
«consistente en sancionar o castigar dicho incumplimiento» a la que se refiere también

como «sancion civil»t3.

Este hecho, que no entrafia mas problemas en el ambito civil que los relativos a
determinar a qué finalidad responde la clausula penal concreta examinada, incomoda no
obstante a la Sala Tercera del Tribunal Supremo. En efecto, recientemente declar6 que,
siendo una sola la regulaciéon de la penalidad, «no puede ostentar diversa naturaleza
dependiendo de su finalidad», aunque en esta ocasidn no se detuvo a aclarar cual era esta,
sino que se remitio a la naturaleza de la clausula penal civil, que como ya hemos visto,

puede ser muy variada®.

Queda clara pues la complejidad de la tarea a la que nos enfrentamos. Pero, pese a
ello, es obligado hacer un esfuerzo para tratar de esclarecer cuél es la naturaleza de las
penalidades contractuales y qué peso tienen cada una de las finalidades comentadas.
Como ya advertimos, la cuestion no es baladi. Al contrario, considerar a las penalidades
como una sancién administrativa, como una pena sustitutiva de la indemnizacion por

dafos y perjuicios o como una medida coercitiva tiene unas consecuencias notables:

El caso mas extremo en este sentido seria el de considerarlas como auténticas
sanciones administrativas. Tal consideracion implicaria que le fuera de aplicacion el

régimen administrativo sancionador, y destacadamente las garantias que los articulos 24

12 Esta también recibe otros nombres como pena o multa convencional, como también puede comprobarse
en la jurisprudencia, en especial en la mas antigua. En este trabajo, por motivos de claridad y por ser la
terminologia empleada por el legislador, utilizaremos Gnicamente el término de clausula penal.

13 Si bien la distincion que hace CASTAN TOBENAS entre estas tres funciones no es exactamente igual a la
que se va a realizar en este capitulo, resulta igualmente de gran ayuda en la determinacién de la naturaleza
de las penalidades contractuales.

14 STS 1689/2019, de 21 de mayo, FJ 5. Todo hace indicar que, en este caso, esta aseveracion va dirigida a
sostener que las penalidades no ostentan una naturaleza sancionadora, con el propésito de no aplicarles las
garantias asociadas al Derecho Administrativo Sancionador.
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y 25.1 de la Constitucion Esparfiola (en adelante, CE) prevén frente al ius puniendi del
Estado. Ello significaria mas concretamente que se les deberian aplicar, entre otros, los
principios de irretroactividad de las disposiciones desfavorables, tipicidad, reserva de ley,

presuncion de inocencia o la prohibicion del non bis in idem?®.

En el supuesto de que se consideraran penas sustitutivas de la indemnizacién por
dafios y perjuicios, y sin perjuicio de lo que mas adelante se dird, esta circunstancia haria
incompatible la imposicién de penalidades con la reclamacion de dafios y perjuicios por
motivos obvios. De igual manera, habria de plantearse, como mas tarde haremos, si seria
admisible la imposicion de una penalidad superior a los dafios o, por el contrario, si solo
podria imponerse por un importe equivalente a los efectivamente irrogados a la
Administracion como consecuencia del incumplimiento contractual®. O si la penalidad y

el cumplimiento de la obligacién serian exigibles al mismo tiempo.

Por dltimo, tampoco serian despreciables las consecuencias derivadas de entender
la imposicion de penalidades como una medida coercitiva en sentido estricto (v. gr. a
modo de multa coercitiva), dado que, si esta va dirigida precisamente a que se cumpla la
obligacion principal, una vez que se haya cumplido no podria imponerse penalidad alguna
0, de haberse impuesto, no podria hacerse efectiva ya que la causa de esta medida habria

desaparecido®’.

Por tanto, siendo evidente la relevancia de la determinacion de la naturaleza de esta
herramienta utilizada para lograr el correcto cumplimento del contrato y vista la equivoca
jurisprudencia sobre esta materia, resulta necesario examinar con cierto detenimiento la

normativa vigente para dar respuesta a esta cuestion. Para ello, procederemos a analizar

15 Precisamente la STS 6977/1990, de 6 de octubre, ya citada, confirmd la sentencia recurrida en casacion,
que habia anulado la imposicion de varias penalidades porque «mantener la sancidn supondria conculcar la
prohibicién del bis in idem» (FJ 7). El caso litigioso consistio en que la Administracion contratante (el
Ayuntamiento de Pamplona), a la hora de calcular el importe de las distintas penalidades impuestas con
ocasion de cada una de las prorrogas concedidas, sumo al tiempo correspondiente entre prorroga y prérroga
el transcurrido con anterioridad desde la fecha de vencimiento, computando asi doblemente los retrasos.

16 En este sentido, la ya citada STS 8449/1988, de 1 de diciembre, declaré incompatibles las penalidades
impuestas con el cobro de una indemnizacién de dafios y perjuicios como consecuencia del cumplimiento
defectuoso y por la demora en el mismo, pues ello «supondria un enriquecimiento sin causa a favor de la
Administracion».

17 En esta linea, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en sentencia 2673/2014, de 26 de marzo, FJ 4,
ratificada por el Tribunal Supremo en sentencia 225/2015, de 28 de enero, afirmd que las «penalidades
pueden imponerse una vez que el contratista incurra en mora durante la ejecucién del contrato, pero no una
vez finalizada la obra, ya que [...] su finalidad es intimar el debido cumplimiento del contrato».
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cada una de las finalidades que se han defendido por la jurisprudencia y estudiaremos su

encaje en el marco normativo actual.
1. La naturaleza coercitiva de las penalidades contractuales

Comenzaremos por la finalidad coercitiva dado que, ciertamente ha sido la finalidad
menos rechazada por la jurisprudencia contencioso-administrativa'®, y encaja con la
concepcion civilista, conforme a la cual —expresa CASTAN TOBENAS (2008: 205-206)—
«se la puede considerar la [finalidad] méas general, normal y tipica de la clausula penal».
De hecho, como indicamos en la introduccion, este mismo autor (2008: 201-202) incluye
esta finalidad como elemento del concepto estricto de la clausula penal civil que define
como «aquella obligacion accesoria que las partes agregan a una obligacién principal, al
objeto de asegurar el cumplimiento de esta».

Finalidad, la coercitiva, relacionada intimamente con el propio concepto de clausula
penal civil y penalidad contractual administrativa y, mas concretamente, con el elemento
de la subsidiariedad que las caracteriza, segin el cual, como ya se vio, no nace tal
obligacion hasta tanto no se incumpla la principal. Esto compele al deudor —contratista—
a cumplir la obligacién principal al objeto de eludir el nacimiento de la clausula penal y
de la penalidad. Finalidad, por otro lado, muy acorde con el &mbito de la contratacion
publica en la que, una vez definido el objeto del contrato conforme a los principios de
necesidad, idoneidad y eficiencia (articulos 1.1y 28 LCSP) y seleccionada la mejor oferta
respetando los principios de igualdad, transparencia y libre competencia (articulo 132
LCSP), el objetivo mas inmediato, a fin de satisfacer el interés publico, es que el
contratista cumpla en las formas y plazos que se pactaron. En este sentido se ha dicho que
«la imposicién de penalidades es utilizada en la contratacion administrativa como medio
coercitivo o de presion al contratista, que se aplica para asegurar el cumplimiento regular

de las obligaciones contractuales dentro del plazo prefijado»*°.

En efecto, esta finalidad coercitiva puede encontrar buen acomodo en algunos de
los preceptos de la LCSP. Muy especialmente en el articulo 193 LCSP, relativo a la

demora en la ejecucion. Segun su apartado 3.°, «cuando el contratista, por causas

18 Es maés, parece ser la tesis con mejor acogida en la jurisprudencia reciente. Vid. STS 1689/2019, de 21
de mayo, FJ 2 y siguientes.

19STSJI M 2673/2014, de 26 de marzo, FJ 4. En esta linea encontramos también, algunos afios antes, la STS
3177/2005, de 18 de mayo, FJ 5.



imputables al mismo, hubiere incurrido en demora respecto al cumplimiento del plazo
total, la Administracién podra optar [...] por la imposicion de las penalidades diarias en
la proporcién de 0,60 € por cada 1.000 € del precio del contrato, IVA excluido»?’. A la
vista del precepto, podrian equipararse sin mayores problemas a las multas coercitivas
cuando, como en el supuesto de la demora, se aplican repetidamente hasta que finalmente
el contratista contumaz se aviene a cumplir la obligacion principal (STS 1689/2019, de
21 de mayo, FJ 5). En este mismo sentido, podria arguirse esta finalidad en la imposicion
de penalidades ante incumplimientos mantenidos en el tiempo o que son susceptibles de
repetirse, bien respecto a la prestacion principal del contrato (articulo 192 LCSP)?! o bien
respecto a obligaciones sobre las condiciones especificas en que se debe realizar la
prestacion (articulos 76 y 202 LCSP)?2.

También podria jugar a favor de entender que la finalidad coercitiva es la
predominante en esta figura el hecho de que el legislador prevea, con caracter general,
como incompatibles la imposicion de penalidades y la resolucion del contrato (ex
articulos 192.2 y 193.3 LCSP). Tal impedimento podria basarse en la finalidad coercitiva

de las penalidades: si estas van dirigidas primordialmente a que el contratista se vea

2 Incluso el Tribunal Constitucional, obiter dictum, con ocasién del analisis de los recargos tributarios,
destacé este tipo concreto de penalidades como medio de estimulo para el cumplimiento del contratista
(vid. SSTC 164/1995, de 13 de noviembre, FJ 5,y 141/1996, de 16 de septiembre, FJ 2).

2L A modo de ejemplo se podria traer a colacion el supuesto de hecho abordado en la STSJ GAL 2140/2005,
de 14 de septiembre, posteriormente confirmada por la STS 1810/2008, de 29 de abril. EI mismo versé
sobre la imposicién de penalidades por parte de la Consejeria de Educacién y Ordenacion Universitaria de
Galicia a «Transportes La Union, S.A.» debido a que esta empresa, que prestaba el servicio de transporte
en un Instituto de secundaria, cumplia muy deficientemente con sus obligaciones diarias de recogida y
entrega de los alumnos. Segln se narra en las sentencias, era habitual que los alumnos mayores llegaran
hasta 20 minutos tarde a clase, mientas que los méas jovenes llegaban al instituto con demasiada antelacién,
denuncidndose, ademads, otras irregularidades respecto al itinerario de los autocares que, al parecer, no
seguian las rutas preestablecidas. En estos casos, podria razonarse que la imposicion de la penalidad serviria
para constrefiir al contratista y que en lo que restase del contrato cumpliese la prestacién de todos los
servicios en tiempo y forma.

22 E| articulo 76 LCSP prevé la posibilidad e incluso la obligacion (en determinados casos) de que se
establezcan penalidades en los contratos y concesiones de obras y servicios y en ciertos contratos de
suministros ligadas al compromiso por parte del contratista de dedicar o adscribir a la ejecucion del contrato
los medios personales o materiales suficientes. Asi pues, de detectarse por parte de la Administracion
contratante que durante la ejecucion el contratista esta incumpliendo tales compromisos, podria imponerle
penalidades hasta que destinase los medios personales y materiales asumidos.

Lo mismo podria argumentarse en cuanto a las penalidades vinculadas a las numerosas condiciones
especiales de ejecucion del contrato de caracter social, ético o medioambiental, que el articulo 202 LCSP
prevé que la Administracién pueda establecer en los pliegos administrativos. Esto le permitiria imponer
penalidades, por ejemplo, hasta que se redujese la emisién de gases de efecto invernadero hasta los niveles
pactados, o hasta que contratase a personas con discapacidad o en situacién o riesgo de exclusion social
hasta el nimero convenido.



obligado a cumplir el contrato, poca légica tendria que se impusieran a la vez que se

declara su resolucion?,

Esta tesis sobre la finalidad coercitiva de las penalidades también encajaria con la
exigencia de la imputabilidad del incumplimiento al contratista, de la que ya hablamos en
el anterior epigrafe. Podria sostenerse que las penalidades, como medidas coercitivas, no
encajan con la posibilidad de que se impongan ante incumplimientos no culposos, pero si
imputables al contratista. Sin embargo, en ciertos casos pueden apreciarse los efectos
coercitivos de la penalidad, incluso, cuando no hubo un incumplimiento culpable. Al
respecto, es paradigmatico el caso de la STS 1058/1988, de 19 de febrero. En ella se
recoge un informe del Ingeniero Jefe de Inspeccion de las Nuevas Construcciones de la
Zona Maritima del Estrecho, encargado de supervisar la ejecucién del contrato objeto de
litigio, en el que destaco el «caracter preferencial» que la contratista le dio al contrato
celebrado con las Fuerzas Armadas, «no escatimandose ningin medio, trabajandose de
manera intensiva en periodo de cierre de vacaciones, utilizando en profusion horas
extraordinarias, etc., en resumen, adoptando una actitud generalizada muy encomiable al
objeto de compensar el retraso existente». Este informe ejemplifica perfectamente los

efectos de presidn o coercitivos que las penalidades pueden tener sobre el contratista.

No obstante, pese a todo lo expuesto, y sin negar su finalidad coercitiva en sentido
amplio, no puede afirmarse que las penalidades tengan siempre y ante todo una finalidad
coercitiva en sentido estricto. No al menos en el sentido y con los efectos que se conocen
de la multa coercitiva. Y es que, en primer lugar, debe hacerse notar que el caracter
coercitivo, en sentido amplio, no solo puede derivarse de una medida coercitiva stricto
sensu, como seria la multa coercitiva, sino de otras medidas de gravamen como son la
indemnizacién o la sancion. Es claro que, siendo la penalidad, con independencia de su
naturaleza, una medida de gravamen para el contratista, supone un instrumento de presion
para el mismo, que tendrd un mayor interés en cumplir en tiempo y forma las prestaciones
derivadas del contrato que en el caso de que no mediara la posibilidad de imponer

penalidades®.

23 Aunque, como discutiremos en el Gltimo capitulo, no parece claro que esta sea realmente la razén de la
incompatibilidad que, con caracter general, se establece entre la imposicion de penalidades y la resolucién
del contrato.

24 Es precisamente en este sentido amplio en el que CASTAN TOBERAS (2008: 205-206) describe la funcion
coercitiva de la clausula penal en el &mbito civil.
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En segundo lugar y en un sentido similar, también debemos hacer notar que esta
primera tesis sobre la naturaleza coercitiva de la penalidad, como se dir4, no es la Unica
que, conforme a nuestro ordenamiento, puede explicar el contenido de los articulos 192,
193, 76 y 201 LCSP, relativos a los diferentes incumplimientos de la prestacion principal
y las condiciones especiales de ejecucion. Es mas, la tesis de la naturaleza coercitiva no
tiene buen encaje respecto a los incumplimientos de los articulos 192, 76 y 201 LCSP
cuando estos no son persistentes, sino meramente ocasionales y no continuados en el
tiempo?®. En estos casos es evidente que perderian toda fuerza coercitiva en sentido
estricto pues no estarian encaminados a vencer la resistencia del contratista a cumplir de
forma adecuada el contrato, sino a reaccionar ante un incumplimiento pasado?®. De hecho,
podemos comprobar que, en la practica administrativa, ante los incumplimientos por
demora del articulo 193 LCSP (en los que mas se podria apreciar el caracter coercitivo de
las penalidades contractuales), no se sigue la logica de la multa coercitiva; practica que,

por otra parte, no se ve combatida por la jurisprudencia?’.

Ademas, en tercer lugar, encontramos a lo largo de la LCSP otras disposiciones que
dificilmente son compatibles con la finalidad coercitiva stricto sensu de las penalidades.

Sin necesidad de agotar todas ellas, basta con contemplar el articulo 264.6 LCSP, relativo

%5 Son los casos en los que se entregan los bienes u obras acordadas con ciertas deficiencias que, no obstante,
se admiten por la Administracion, atendida la escasa entidad de dichas deficiencias. O también los casos en
los que ya ha concluido la ejecucion del contrato. En ninguno de estos supuestos existe una previsién de
una futura prestacion para cuya correccion se requiera la imposicion de una medida como la penalidad.

26 Vid. STS 1689/2019, de 21 de mayo, FJ 5.

2 No podemos dejar de mencionar en este momento la ya citada STSJ M 2673/2014, de 26 de marzo. En
ella, habiéndose destacado la finalidad coercitiva de las penalidades, en concreto, por incumplimiento por
demora, se declara conforme a Derecho la Resolucidn de 23 de diciembre de 2010 en la que se acuerda el
inicio de un expediente contradictorio para la determinacién de las penalidades por la mora del contratista,
que concluye con la Resolucién de 11 de abril de 2011 en la que finalmente se acuerda la imposicion de
penalidades por mora. El problema se encuentra en que el procedimiento incoado el 23 de diciembre de
2010 se inicio casi dos meses después de la finalizacion de la ejecucion del contrato por parte del contratista,
el 25 de octubre de 2010. Ello lo salva el Tribunal aduciendo que el inicio del expediente contradictorio
trae causa de la Resolucién de 11 de agosto de 2010, antes del cumplimiento del contratista, en la que se
declaraba la mora del contratista y se acordaba una prorroga con imposicion de penalidades. Como se puede
comprobar, el caracter coercitivo que, en su caso, pudiera atribuirse a la penalidad, no se puede equiparar
al de la multa coercitiva. De ser asi, nunca hubiese cabido este pronunciamiento judicial, toda vez que el
procedimiento para determinar las penalidades naci6 cuando estas solo podian imponerse ya sin justa causa,
en tanto que el contratista ya habia cumplido la prestacion objeto del contrato. Su dindmica, en este caso,
se acerca curiosamente mas al del recargo tributario, figura ajena a cualquier &mbito contractual, pero cuya
semejanza con las penalidades mencionaron, como ya indicamos, las SSTC 164/1995, de 13 de noviembre,
FJ 5,y 141/1996, de 16 de septiembre, FJ 2.
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al régimen de penalidades en los contratos de concesion de obra, que es igualmente

aplicable a los contratos de concesion de servicios (articulo 293.2 LCSP).

«Con independencia del régimen de penalidades previsto en el pliego,
la Administracion podra también imponer al concesionario multas
coercitivas cuando persista en el incumplimiento de sus obligaciones,
siempre que hubiera sido requerido previamente y no las hubiera cumplido
en el plazo fijado».

Vemos aqui cémo el propio legislador distingue entre las penalidades y las multas
coercitivas, a las que aplica su régimen comun, orientando su imposicion exclusivamente
a combatir la persistencia del contratista en el incumplimiento de sus obligaciones
contractuales. ¢Qué sentido tendria que el legislador previese dos medidas con el mismo
contenido coercitivo y la misma naturaleza juridica? Por si no fuera suficientemente
esclarecedor este precepto, debemos citar igualmente los articulos 150.2 y 153.4 LCSP
que, si bien se refieren a una fase precontractual, son igualmente reveladores. En ellos se
prevé la exigencia al contratista del 3% del presupuesto base de licitacion, IVA excluido,
en el caso de que aquel no cumpla debidamente el requerimiento de la Administracion
relativo a la comprobacion de los requisitos necesarios para adjudicar el contrato o en el
de que, habiéndose adjudicado el contrato, no llegase a formalizarlo. En ninguno de estos
dos supuestos la medida tiende a forzar el cumplimiento del contratista. Por el contrario,
se dice expresamente que, en el primer supuesto, «se entendera que el licitador ha retirado

su oferta» y, en el segundo, que «el contrato se adjudicara al siguiente licitador»?8.

28 Lo cual guarda toda l6gica pues, tratindose de una fase precontractual y siendo el consentimiento la base,
precisamente, para la formacion del contrato (articulo 1262 CC), no es posible forzar a través de este medio
ni de ningln otro a que preste su consentimiento, pues el contrato naceria viciado (articulo 1261 CC) y seria
nulo de pleno derecho [articulos 1265 CC y 38 a) LCSP]. En este sentido, las penalidades previstas en los
articulos 150.2 y 153.4 LCSP no responden a la figura civil de la clausula penal, sino a dos figuras muy
afines como son la pena o multa de arrepentimiento o multa penitencial, que se prevé en el articulo 1153
CC («el deudor no podra eximirse de cumplir la obligacién pagando la pena, sino en el caso de que
expresamente le hubiese sido reservado este derecho») y las arras penitenciales del articulo 1454 CC («si
hubiesen mediado arras o sefial en el contrato de compra y venta, podré rescindirse el contrato allanandose
el comprador a perderlas, o el vendedor a devolverlas duplicadas»), dependiendo de si se constituyé o no
garantia por medio de la entrega de dinero. Tales penalidades, como decimos, no servirian para forzar a
cumplir al contratista, sino que facultan a este para liberarse de la obligacion principal a la que se anuda la
penalidad correspondiente.
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2. La naturaleza indemnizatoria de las penalidades contractuales

Descartada la finalidad coercitiva en sentido estricto como la finalidad predominante vy,
mucho menos, exclusiva de todas y cada una de las penalidades contractuales, deben
analizarse otras finalidades que ayuden a determinar su naturaleza. La siguiente tesis que

vamos a abordar es la de su caracter indemnizatorio, en atencién a que

«la funcion esencial de la clausula penal [en el ambito civil] —aparte
de su funcion general coercitiva— es la funcién liquidadora de los dafios y
perjuicios que haya podido producir el incumplimiento o el cumplimiento

defectuoso de la obligacion principal»?°.

El caracter indemnizatorio y el coercitivo estarian estrechamente relacionados en la
clausula penal del &mbito civil toda vez que, como valoracién anticipada de los dafios y
perjuicios derivados del incumplimiento contractual, ejerce una fuerza coercitiva sobre el
deudor, pues esta clausula tiene como virtud que resulte innecesario probar los dafios,
como destaca CASTAN TOBENAS (2008: 205-206). El acreedor Unicamente debera probar

el incumplimiento de la obligacion principal®.

De igual manera, apoyandose precisamente en el articulo 1152 CC, referido a la
clausula penal, también la Sala Tercera del Tribunal Supremo reconocié tempranamente
esta funcion indemnizatoria en la penalidad contractual del &mbito administrativo, y la
correspondiente ventaja con la que se «evita la necesidad de demostrar la existencia y
cuantia de unos perjuicios para los casos previstos de deficiente incumplimiento» (STS
8821/1988, de 15 de diciembre, FJ3).

En este sentido, como sefiala GARCIA ALVAREZ (2018: 1312), el legislador ha
reforzado el caréacter indemnizatorio de la penalidad en el ambito de la contratacion

29 STS 1326/2016, de 30 de marzo, FJ 5, que sigue, entre otras, a la STS 41/1999, de 12 de enero, FJ 2. La
base de esta afirmacidn se encuentra en el articulo 1152 CC, el cual establece que «en las obligaciones con
clausula penal, la pena sustituira a la indemnizacion de dafios y el abono de intereses en caso de falta de
cumplimiento, si otra cosa no se hubiere pactado».

30Vid. SSTS 8131/1986, de 20 de mayo, FJ 5, y 2397/1993, de 12 de abril, FJ 6. Se exceptiia de esta forma
la consolidada jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo segln la cual «es imprescindible
probar la existencia de los dafios y perjuicios cuya indemnizacion se reclama» (STS 148/2010, de 29 de
enero, FJ 5), pues para el Tribunal Supremo el «articulo 1091 CC, en el cual se establece que “[l]as
obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, y deben cumplirse
al tenor de los mismos” no comporta que cualquier incumplimiento contractual genere necesariamente la
obligacion de resarcir» (STS 4384/2010, de 15 de junio, FJ 11).
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publica con la nueva prevision contenida en el articulo 194.1 LCSP3, relacionando
directamente la penalidad contractual con la responsabilidad por dafios del contratista

frente a la Administracion:

«En los supuestos de incumplimiento parcial o cumplimiento
defectuoso o de demora en la ejecucion en que no esté prevista penalidad o
en que, estdndolo, la misma no cubriera los dafios causados a la
Administracion, esta exigira al contratista la indemnizacion por dafios y

perjuicios»®.

Son dos las cuestiones que interesan destacar de este precepto. La primera es su
ambito de aplicacion y la segunda es la compatibilidad entre la penalidad y la reclamacion
de dafios y perjuicios que excedan de la cuantia de aquella.

En cuanto a la primera cuestion, no hay duda de que el articulo 194.1 LCSP se
aplica a las penalidades de los articulos 192 y 193 LCSP, que prevén las penalidades
consecuencia de los incumplimientos parciales y por demora, asi como los cumplimientos
defectuosos, en los que se incluyen, expresamente, no solo los relativos a la prestacion
principal, sino también los relativos a las condiciones especiales de ejecucion de los
articulos 76.2 'y 202 LCSP. Igualmente, se debe de aplicar a las penalidades que se prevén
especificamente para los contratos de concesion de obras y de concesién de servicio, pues
el legislador remite su régimen al del articulo 192 LCSP (articulos 264.5y 293.2 LCSP).

31 Previsidn que ha sido incorporada por primera vez en la legislacién de contratos con ocasion de la LCSP.

32 En igual sentido encontramos el articulo 264.2 parr. 2.° LCSP relativo a las penalidades en el contrato de
concesion de obras, aplicable también al contrato de concesion de servicios (articulo 293.2 LCSP). En aquel
se establece que «si la cuantia del dafio causado es superior a la penalizacion méxima establecida en este
articulo, se ampliard el limite hasta el valor del dafio causado».

Debemos llamar la atencién, no obstante, sobre el caracter no basico de esta norma, por lo que las
Comunidades Autdnomas pueden regular en sentido contrario. Y, de hecho, asi ha sucedido en el caso de
la Comunidad de Navarra con la citada Ley Foral 2/2018, de 13 de abril de Contratos Publicos, posterior a
la LCSP, y cuyo articulo 148.1 dice expresamente que «la imposicion de las penalidades previstas en los
dos articulos anteriores no excluye la eventual indemnizacion a la Administracién, que deberan
determinarse de forma independiente». No parece que deje lugar a dudas este Gltimo inciso de que el
legislador navarro ha querido sustraer de las penalidades contractuales su caracter indemnizatorio, por lo
que estas tendran una finalidad puramente coercitiva y/o sancionatoria.

Vemos aqui el grave problema de haber calificado como no bésicas estas normas relativas a las
penalidades, pues no tratan cuestiones puramente incidentales o de detalle, sino algo tan basico como la
propia naturaleza de esta institucion juridica, que influye, como se vera a lo largo del presente trabajo en
un buen nimero de las cuestiones que versan sobre su inclusion y, particularmente, sobre su imposicién.
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Maés dudas podria generar su posible aplicacion a las penalidades ligadas a las
obligaciones en materia medioambiental, social o laboral del articulo 201 LCSP, asi como
a las relativas a la subcontratacion [articulo 215.3 b) LCSP] y al pago a los subcontratistas
0 suministradores (articulo 217 LCSP). Aunque la ubicacién del articulo 194 LCSP,
dentro de la Subseccion 3.2 («Ejecucion de los contratos»), del Titulo I («Disposiciones
generales sobre la contratacion del sector pablico») del Libro Il, invita a pensar que si
debe aplicarse a estos supuestos. Y mas discutible aln es su aplicacion a las penalidades
del articulo 130.4 LCSP, relativo al incumplimiento de la obligacién del contratista de
informar sobre el personal que, conforme al ordenamiento vigente, deberia subrogar el
contratista que lo sucediese en una nueva licitacion, pues su prevision se ubica en la
Seccion 1.2 («De la preparacion de los contratos de las Administraciones Publicas»). No
obstante, podria admitirse su aplicacion dada la remision que, en cuanto a los limites de

este tipo de penalidades, hace al articulo 192 LCSP.

Las penalidades a las que —entendemos— no le son de aplicacion el articulo 194
LCSP son las previstas en los articulos 150.2 y 153.4 LCSP, relativas a las obligaciones
de entregar la documentacion requerida por la Administracion para adjudicar el contrato
y formalizar el mismo, respectivamente. Son penalidades que, a diferencia del resto, se
imponen en un momento anterior a la ejecucion del contrato; que incluso precede a la
propia inexistencia del contrato. Ello, sin embargo, no obsta para que también tengan un
cierto caracter indemnizatorio, como ya reconociera el Tribunal Supremo al afirmar que
«el fracaso del procedimiento de adjudicacién por la falta de formalizacion del contrato
también provoca dafios a la Administracién, como los producidos por el examen,
aprobacién y modificacion del proyecto del adjudicatario y los que supone una nueva
adjudicacion»®. En su caso, entendemos que consecuencia seria mas bien la de impedir
ala Administracion la reclamacién de indemnizacion por los dafios y perjuicios derivados
del incumplimiento correspondiente que excedieren de la penalidad, precisamente por no
serle de aplicacion el articulo 194.1 LCSP3,

33 8TS5510/2012, de 27 de junio, FJ 4. Este pronunciamiento sobre la incautacion de la garantia provisional
fue dictado, evidentemente, antes de que siquiera se previera la inclusion de la penalidad del actual articulo
150.2 LCSP, aunque la incautacion de aquella garantia ya revestia el caracter de la actual penalidad
contractual.

34 La penalidad aqui cumpliria una funcién estrictamente liquidatoria, en el sentido de que con su pago el
contratista quedaria liberado en su relacion contractual con la Administracion contratante.
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En relacion con esto ultimo, debemos abordar la segunda cuestion respecto del
articulo 194.1 LCSP: la compatibilidad entre la penalidad y la reclamacién de dafios y
perjuicios que excedan de la cuantia de esta, lo que determina una importante diferencia
respecto al régimen de la clausula penal en el ambito civil. En efecto, conforme a la
doctrina civilista mayoritaria, el acreedor no puede reclamar mayor cuantia, en concepto
de dafios y perjuicios, de la prevista por la clausula penal, a menos que expresamente asi
se estableciese en el contrato®. En cambio, en el ambito de la contratacion publica, el
legislador ha configurado la penalidad en su funcidon resarcitoria no como una
indemnizacion tasada y preestablecida, como advierte GARCIA ALVAREZ (2018: 1312),
sino més bien como una cuantia minima que debe pagar el contratista y a la que deberan

sumarse los dafios y perjuicios que excedan de aquella.

Este hecho, que claramente va dirigido a garantizar la indemnizacién completa de
la Administracion, conlleva parad6jicamente un inconveniente. Y es que el articulo 194.1
LCSP exige que la Administracion reclame al contratista los dafios y perjuicios que
exceden de la penalidad, lo que comporta la obligacion de la Administracion de
cuantificar los dafios y perjuicios ocasionados. Esto impide, en principio, que la
Administracion pueda disfrutar de una de las ventajas de la clausula penal, gracias a la
cual el acreedor no necesita afrontar la compleja y laboriosa tarea de determinar y
cuantificar los dafios. La Administracion, en cambio, deberd invertir un minimo de

recursos, personales y materiales para tal tarea®.

Sin embargo, el problema de mas enjundia es el de como actuar respecto al importe
en el que la penalidad pudiera exceder de los dafios y perjuicio derivados del
incumplimiento. En efecto, el articulo 194.1 LCSP prevé el supuesto en que los dafios
superen a la penalidad prevista. ¢Pero qué ocurre si aguellos son menores que esta? ¢ Debe
reducirse la penalidad en la cuantia que exceda a los dafios? La respuesta debe ser

negativa, pues, de aceptarse la posibilidad de reducir la penalidad, sustraeriamos de ella

% Asf lo recoge FELIU REY (2014: 180), siguiendo a DiEz-Picazo (1996: 400-401). Aunque, ciertamente,
esta interpretacion mermaria, o podria mermar, considerablemente la funcién coercitiva de la clausula vy,
por supuesto, la indemnizatoria, como apunta RODRIGUEZ TAPIA (1993: 572).

% Desde este punto de vista, creemos que una interpretacion razonable de esta exigencia conforme a los
principios de eficacia (articulo 103.1 CE) y eficiencia (articulo 31.2 CE) permitiria a la Administracion no
tener que llevar a cabo esta valoracion de los dafios cuando, atendidas las circunstancias, fueran
manifiestamente inferiores a la penalidad que se impone.
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gran parte de su virtualidad, que es liberar a las partes, especialmente, a la acreedora, del

conflicto sobre la determinacion de los dafios®’.

Sentado lo anterior, debemos preguntarnos qué naturaleza tendré el importe de la
penalidad que, en su caso, exceda de los dafios y perjuicios irrogados a la Administracion.
No parece una respuesta satisfactoria la de atribuirle igualmente un caracter
indemnizatorio, pues partimos del supuesto en que los dafios han sido menores. Esta claro
que este plus oneroso tendria un efecto disuasorio en el contratista, que tendra mayor
interés en cumplir. Pero ello no resuelve la cuestion, ya que, como dijimos, este efecto
disuasorio no es atributo de un solo tipo de medidas, como pueden ser las coercitivas.
También las medidas sancionadoras tienen como fines propios los de prevencion general
y especial. Lamentablemente, en la legislacion vigente no hay suficientes datos para dar

una respuesta contundente a esta cuestion®,
3. Lanaturaleza sancionadora o punitiva de las penalidades contractuales

La atribucidn a las penalidades contractuales de un carécter punitivo no ha de extrafiarnos,
comenzando, en primer lugar, por su propia denominacion. Tampoco debe resultar
extrafio que, en ocasiones, se confundan con auténticas sanciones administrativas. Al fin
y al cabo, de reconocérseles un cierto caracter punitivo, las penalidades cumplirian con

todos los elementos definitorios de la sancién administrativa®.

37 Ademas, de admitir la disputa de las partes en este aspecto, habria que cuestionarse quién tendria la carga
de la prueba de los dafios y perjuicios irrogados. Pues, si bien podria entenderse que es al contratista a quien
corresponderia la carga de la prueba por ser quien pusiera en duda la cuantia de la penalidad (de acuerdo
con el principio general de que a quien alega le incumbe la prueba), también seria l6gico pensar que
corresponderia esta carga a la Administracion en la mayoria de los supuestos, de acuerdo con el principio
de disponibilidad o facilidad probatoria (STS 3247/2013, de 18 de junio, FJ 3). En tal caso, la penalidad
habria perdido toda su utilidad.

38 Tampoco la jurisprudencia se muestra clara en este punto, lo que se evidencia, desde nuestra perspectiva,
en la cuestion sobre el momento en el que se puede imponer la penalidad (vid. nota 28). Ni siquiera el
Tribunal Constitucional ha sabido dar una respuesta del todo satisfactoria a esta misma cuestion, aunque
respecto a los recargos tributarios, a los que ha relacionado con la naturaleza de las penalidades
contractuales (recuérdense las ya citadas SSTC 164/1995, de 13 de noviembre, FJ 5, y 141/1996, de 16 de
septiembre, FJ 2). En este caso, el Tribunal Constitucional les atribuye a los recargos tributarios el caracter
disuasorio o sancionador dependiendo de si es excesivamente elevada su cuantia (asi lo recuerda igualmente
la STC 291/2000, de 30 de noviembre, FJs 9 y siguientes).

3% Como definen REBOLLO PUIG, 1ZQUIERDO CARRASCO, ALARCON SOTOMAYOR Y BUENO ARMIJO (2005:
24-25), las sanciones administrativas serian aquellas que imponen las autoridades administrativas, con un
contenido aflictivo consistente en un mal, el cual ha de imponerse como un castigo, buscado directiva y
deliberadamente como una respuesta a la conducta ilegal realizada y como expresion del reproche que
merece esa conducta. Sobre la jurisprudencia al respecto del concepto de sancién, puede verse el anélisis a
cargo de REBOLLO PuIG, 2010: 57-104.

17



De hecho, en la préactica se pueden encontrar numerosos casos en los que la propia
Administracion se refiere a las penalidades como sanciones*. E incluso el propio
Tribunal Supremo, en un comienzo, las considerd auténticas sanciones administrativas®*.
No obstante, esta temprana jurisprudencia se ha ido corrigiendo, afanandose en negar el
caracter sancionador de las penalidades o, para ser mas precisos, su consideracion como
sanciones administrativas en sentido estricto, a las que, en consecuencia, no les son de
aplicacion los articulos 24 y 25.1 CE ni todas las garantias que, sobre su base, ha

proclamado el Tribunal Constitucional frente al ejercicio del ius puniendi del Estado.

Son dos los fundamentos en los que se ha sustentado esta negativa reiterada a
considerarlas sanciones administrativas en sentido estricto. Por un lado, se han destacado
las otras dos finalidades que se persiguen con las penalidades que ya hemos estudiado (la
coercitiva en sentido amplio y la indemnizatoria)*?. El segundo argumento, mas que negar
su caracter sancionador, consiste en distinguir las penalidades de las sanciones
administrativas en sentido estricto, para lo cual se alude a la relacién contractual en la que

nacen y se imponen.

Sin embargo, pese a estos dos intentos jurisprudenciales por situar a la imposicién
de penalidades fuera de las lindes del Derecho Administrativo Sancionador, la actual

LCSP puede poner en cuestidn estas tesis. Veamos a qué nos referimos.

Respecto a la tesis del predominio del caracter indemnizatorio o coercitivo, segln
los casos, en las penalidades contractuales, habria que decir en primer lugar que ello
dependeria de como se configurase la propia penalidad en el caso concreto; cuan
relacionada estuviese con algunos de aquellos dos caracteres resarcitorio o coercitivo y
cuén elevado fuera el exceso de la penalidad que no responde a ninguna de estas dos

funciones*:. En este sentido, como decimos, llama poderosamente la atencion la inclusion

40 Asi, por ejemplo, en la SSTS 6350/1989, de 14 de noviembre, y 3177/2005, de 18 de mayo, se comprueba
cémo las penalidades que se examinaban estaban recogidas en los puntos titulados «Régimen de Sanciones»
y «Régimen sancionador», respectivamente. Y, mas recientemente, el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia (en adelante, TARCJA) tuvo ocasién de pronunciarse sobre una
penalidad recogida en el pliego de condiciones en los siguientes términos: «sera causa de sancion [...] la
detencion de una excesiva rotacion de personal» (Resolucion del TARCJA 50/2017, de 15 de marzo, FJ 7).

41 SSTS 953/1979, de 5 de octubre, 2083/1985, de 8 de julio, y 6977/1990, de 6 de octubre.
42 SSTS 3236/1999, de 11 de mayo, y 3177/2005, de 18 de mayo, entre otras.

4Y es que, nuevamente a la luz de la doctrina constitucional sobre los recargos tributarios (entre otras,
STC 291/2000, de 30 de noviembre, FJs 9 y ss.), no seria descabellado sostener que, ante una gran
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en la LCSP de algunas disposiciones relativas a penalidades que, incluso, —apunta GARCIA
ALVAREZ (2018: 1312)- tienen «una finalidad claramente mas represiva que
indemnizatoria», en contraposicion con el refuerzo de la tesis del caracter resarcitorio de

las penalidades que proporcionan los articulos 194.1 y 264.2 LCSP.

Nos referimos a las penalidades asociadas a las obligaciones de los articulos 130,
201, 215 y 217 LCSP. En este sentido, el articulo 130 LCSP establece con caracter
preceptivo la obligacion del contratista saliente de facilitar al 6rgano de contratacion toda
la informacion sobre las condiciones de los contratos de los trabajadores en los que,
conforme a la legislacion laboral aplicable, el contratista que sucediese al actual, en un
nuevo contrato, debiera subrogarse a fin de «permitir una exacta evaluacién de los costes

laborales que implicara tal medida».

Por su parte, el articulo 201 LCSP establece que el incumplimiento de las
obligaciones en materia medioambiental, social o laboral previstas en el Derecho
internacional, el Derecho de la Unidn Europea, el Derecho nacional y en los convenios
colectivos, en la ejecucién del contrato supondra la imposicion de las penalidades del
articulo 192 LCSP. De igual forma, el articulo 215 LCSP somete a una serie de requisitos
la posibilidad del contratista de subcontratar la ejecucion de parte del contrato, cuyo
incumplimiento puede suponer una penalidad de hasta el 50% del precio del subcontrato.
Y el articulo 217 LCSP, finalmente, prevé la posibilidad** de que la Administracion
establezca la obligacion del contratista de aportar la relacion de subcontratistas y
suministradores que participen en la ejecucion del contrato, asi como las condiciones
relacionadas de manera directa con el plazo de pago y los comprobantes del cumplimiento
de este en los plazos legalmente establecidos en la normativa aplicable®.

No negamos que estos articulos tengan un caracter indemnizatorio ni que, en
consecuencia, deba aplicarseles el articulo 194.1 LCSP, como se dijo en el anterior
epigrafe. Ciertamente, cualquiera de aquellos incumplimientos podria conllevar dafios a

la Administracion. Asi, por ejemplo, la falta de informacion sobre los contratos de

desproporcion entre los dafios derivados del incumplimiento del contratista y la penalidad impuesta, hubiera
de considerarse esta como una autentica sancién administrativa.

4 Esta posibilidad devendra en obligacion en los supuestos del apartado 2 del mismo articulo.

4 El articulo 216 de la propia LCSP y la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas
de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales en lo que le sea de aplicacidn.
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trabajos en los que ha de subrogarse el contratista entrante (articulo 130 LCSP) supondria
una elevacion inesperada de los costes del contrato y un trastorno en su ejecucion.
Asimismo, el incumplimiento de las obligaciones laborales o0 medioambientales (articulo
201 LCSP) podria provocar una huelga por parte del personal contratado o una
paralizacion de la actividad por parte de la autoridad medioambiental competente. La
subcontratacion de una sociedad que no tiene la aptitud requerida por la Administracion
(articulo 215.4 en relacion con el articulo 65 LCSP) podria llevar a un cumplimiento
defectuoso o un retraso en el mismo. Y el impago a los subcontratistas o suministradores
del contratista (articulo 217 LCSP) podria suponer igualmente la paralizacion de la

actividad de estos y, por ende, de la ejecucion del contrato.

Pero todo ello no es ébice para no reconocer con facilidad un caracter represivo en
estas disposiciones*, en las que, ciertamente, los dafios que razonablemente se pueden
prever son meramente hipotéticos, para supuestos extremos. Ademas, de producirse,
responderian méas bien a otro tipo de penalidades, como las relativas al cumplimiento
defectuoso o al incumplimiento por demora (articulos 192 y 193 LCSP) y, aun encajando
en unas u otras penalidades, estos dafios podrian ser muy inferiores a la totalidad de la
penalidad impuesta. La intensidad del caracter represivo dependeria, en este caso, de la
diferencia entre el importe de las penalidades, por un lado, y el alcance del trastorno que
el incumplimiento de estas obligaciones hubiera supuesto a la ejecucion del contrato y los

efectivos dafios que, en consecuencia, hubiera sufrido la Administracion, por el otro®’.

Por todo lo expuesto, el primer argumento utilizado por la jurisprudencia para negar
el caracter sancionador o punitivo de las penalidades (la afirmacion de su naturaleza
indemnizatoria o coercitiva en sentido amplio) no da una respuesta plenamente
satisfactoria a la cuestion, especialmente en el actual marco normativo. Mas acertada

parece la segunda linea jurisprudencial que enunciamos mas arriba. Esta partiria de

4 Un dato muy revelador a este respecto es que el articulo 201 LCSP prevé que, ante la aplicacion, por
parte del contratista, de condiciones salariales inferiores a las reconocidas en los convenios colectivos
aplicables, se impondran las correspondientes penalidades, cuando tal aplicacion haya sido «grave y
dolosa», elemento este Gltimo més cercano al Derecho sancionador.

47 A este respecto, resulta muy interesante el dato de que el legislador, con la aprobacion de la LCSP, ha
triplicado la cuantia de las penalidades diarias por incumplimiento por demora, pasando de 0,20 € por cada
1.000 € del precio del contrato (articulo 212.4 TRCLSP) a 0,60 € por cada 1.000 € (articulo 193.3 LCSP).
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admitir el caracter represivo o punitivo de las penalidades, pero distinguiéndolo del

caracter sancionador de las sanciones administrativas en sentido estricto.

En esta linea argumental, el Tribunal Supremo no entra a discutir si las penalidades
poseen 0 NO un cierto caracter sancionador, sino que centra sus esfuerzos en distinguirlas
de las sanciones administrativas en sentido estricto. Su fundamento lo encontramos en
que tales penalidades no constituirian una manifestacion del ius puniendi del Estado,
dirigidas a castigar determinadas conductas tipificadas como sancionables por la Ley*®.
Mas bien, el ejercicio de las prerrogativas que ostenta la Administracion, como el de la
autotutela declarativa, iria encaminado a garantizar los derechos de la Administracion
contratante como parte del contrato, sin que tal posicion privilegiada altere o desnaturalice
la relacion surgida de la convencion aceptada por los contratantes*.

Sobre esta base, el Tribunal Supremo ha venido rechazando reiteradamente en los
ultimos afios el caracter sancionador en sentido estricto de las penalidades contractuales,
hasta el punto de declarar esta cuestion como «comun y pacifica», rechazando, por
consecuencia, las garantias de los articulos 24 y 25.1 CE®,

Queda por saber, no obstante, si eésta consolidada jurisprudencia se rectificara una
vez mas ante el tenor de las nuevas disposiciones. Y es que las penalidades de los articulos
150.2,153.4,193.2, 201y 217.2 LCSP vienen tipificadas directamente por la Ley, incluso
en su cuantia en el caso de los tres primeros articulos citados®. Por tanto, poco puede
negociar el contratista sobre este punto, mas que avenirse y aceptarlas, si es que quiere
contratar con la Administracién, igual que le sucede a la persona que aspira a ser

funcionario publico, que acepta sin mas el régimen disciplinario que disponga el

48 Véase la STS 8163/1988, de 21 de noviembre, FJ 4, a la que siguieron las SSTS 1129/1990, de 10 de
febrero, FJ 1, 3177/2005, de 18 de mayo, FJ 5, y, mas recientemente, 611/2012, de 13 de febrero, FJ 4.

49 STS 7286/1991, de 26 de diciembre, FJ 3.
0 STS 1689/2019, de 21 de mayo, FJ 5.

S1Ello ha llevado a GARCIA ALVAREZ (2018: 1313) a equipararlas con auténticas sanciones administrativas,
aungue precisamente respecto a estas tres penalidades, que son reflejo de figuras civiles clasicas como las
penas convencionales, las arras penitenciales y las clausulas penales de demora, se antoja desproporcionado
que se les opongan todas las garantias que implica el Derecho Administrativo Sancionador, como, por
ejemplo, el principio de presuncién de inocencia.
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legislador, cuya inclusion dentro del Derecho Administrativo Sancionador, con todas sus

garantias, esta ahora fuera de toda duda®2.

En cualquier caso, la inaplicacion del Derecho Administrativo Sancionador no deja
indefenso al contratista ante los excesos de la Administracion contratante al imponerle
una penalidad. Por el contrario, con algunos de los principios mas elementales del
Derecho de obligaciones, como el pacta sunt servanda, o el consentimiento como base
de todo vinculo obligacional puede llegarse a resultados muy similares a los que

tendriamos de aplicarse el articulo 25 CE, como se comprobara en el siguiente epigrafe.

A la vista de lo expuesto a lo largo de este epigrafe, queda patente la complejidad
que entrafa la determinacion de la naturaleza de las penalidades, a lo que no parece haber
ayudado mucho el legislador con las novedosas disposiciones de la actual LCSP que,
exceptuando los articulos 194.1 LCSP y 264.2 LCSP, tienen unos matices sancionadores
que hacen cuestionar la jurisprudencia actual. A pesar de ello, podemos concluir
provisionalmente que, conforme a la legislacién vigente: (1) las penalidades contractuales
poseen, ante todo y con carécter general, un caracter indemnizatorio, (2) al que se le suma
un carécter sancionador en lo que exceda la penalidad de los dafios efectivamente
derivados del incumplimiento contractual, (3) pudiendo contener igualmente un caracter
coercitivo en sentido estricto segun se configure la penalidad, (4) teniendo todas estas
funciones un efecto disuasorio, coercitivo en sentido amplio o de presién sobre el
contratista; (5) sin que pueda afirmarse de manera aprioristica cual de ellas predomina sin

analizar cada penalidad concreta®.
I11. LA INCLUSION DE PENALIDADES CONTRACTUALES

Aclaradas, dentro de lo posible, las funciones que cumple o puede cumplir la
prevision e imposicion de penalidades contractuales, nos encargaremos a continuacion de

exponer los principales aspectos, sustantivos y formales, en los dos momentos esenciales

52 De hecho, respecto a estas penalidades, y del mismo modo que ocurre en el Derecho disciplinario
aplicable a los empleados publicos, cabria admitir ciertas matizaciones o0 modulaciones en algunos de los
principios generales aplicables en el ambito administrativo sancionador, lo que, lejos de negar su naturaleza
sancionadora, vendria justamente a confirmarla. Asi, podrian ser razonables, como exigencia ldgica de la
estructura juridica de los contratos, algunas modulaciones a los principios de reserva de ley o de tipicidad.

53 En definitiva, ocurre con las penalidades en la contratacion pulblica lo mismo que DiAz PAIRO (1945)
describié en su momento con las clausulas penales civiles: «se produce tal multitud de hipotesis en la vida
préctica, que solo frente a cada una de ellas cabe determinar de manera concreta y precisa qué funcion tiene
y predomina en la clausula estipulada en cada caso» (citado por CASTAN TOBENAS, 2008: 205).
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en las penalidades contractuales: su establecimiento o inclusion en la relacion contractual

y su eventual imposicion, una vez producido el incumplimiento de la obligacion principal.

En el presente capitulo nos ocuparemos de la prevision de penalidades en el contrato
que tiene lugar, como es logico, en la fase de preparacion del contrato, distinguiendo las

cuestiones sustantivas y las cuestiones de forma.
1.  Las cuestiones sustantivas en el establecimiento de penalidades contractuales

Las principales preguntas que nos deben plantearse a la hora de preparar el contrato,
en lo que respecta a las penalidades, y que abordaremos a continuacion son: 1) qué
obligaciones pueden garantizarse mediante esta clausula accesoria; 2) qué tipo de
responsabilidad puede exigirsele al contratista por el incumplimiento de la obligacion
garantizada; y 3) qué penalidades pueden imponerse, esto es, cuél puede ser su contenido.

A tal fin, conviene destacar, con caracter previo, un aspecto troncal en la legislacion
de contratos del sector publico y, especificamente, de la preparacién de estos: la libertad
de pactos (articulo 34.1 LCSP). De acuerdo con este principio, «en los contratos del sector
publico podrén incluirse cualesquiera pactos, clausulas y condiciones, siempre que no
sean contrarios al interés publico, al ordenamiento juridico y a los principios de buena
administracion»®4. Lo que viene a ser la traslacion del principio de la autonomia de la
voluntad del articulo 1255 CC: «los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas
y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a

la moral ni al orden pablico».

Esta libertad de pactos supone en el &mbito de la contratacion, en cierta medida,
una inversion de la clasica vinculaciéon positiva que, con caracter general, tiene la
Administracion a la ley®®. Esta no solo podra hacer aquello que expresamente le permita

el ordenamiento, sino todo lo que no lo contravenga®®. En este sentido, la Administracion,

5 Con la misma literalidad ya encontrabamos el articulo 25.1 de la LCSP/2007 y del TRCLSP, asi como el
articulo 4 de la LCAP y del TRLCAP, en este caso, con un ambito subjetivo circunscrito Unicamente a las
Administraciones publicas.

%5 Sobre la vinculacién positiva al ordenamiento pueden verse, entre otros, REBOLLO PUIG y LOPEZ BENITEZ
(2017: 134 y s5.).

% La referencia expresa al interés pablico y a los principios de la buena administracion viene a reforzar,
mas que proclamar, su papel como limites a la libertad de pactos, toda vez que la satisfaccién del interés
general (articulo 103.1 CE) y los principios de buena administracion [articulo 41 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (en adelante, CDFUE)] son pilares de nuestro ordenamiento juridico.
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en principio, contaria con la autonomia que disfruta cualquier otro particular, teniendo
presente que la voluntad de la Administracion siempre ha de dirigirse a satisfacer el
interés general (articulo 103.1 CE) y con la enorme diferencia practica de que, mientras
el Derecho privado y, especialmente, el civil, es eminentemente dispositivo, en la
legislacion de contratos del sector pablico abundan los preceptos de caracter imperativo,

respecto a los que no cabe mas excepcidn que la expresamente prevista en la propia Ley®’.
1.1. Las obligaciones que pueden garantizarse mediante penalidades contractuales

Como ya se definid, la penalidad contractual constituye una clausula accesoria que
resulta exigible una vez se incumple la obligacién principal que se trata de reforzar. En el
capitulo anterior, ya mencionamos, todas las obligaciones que el legislador ha previsto
que pueden o deben garantizarse con la prevision y eventual imposicion de penalidades.
Toca ahora ordenarlas y describirlas brevemente con el objeto de hacernos una idea de
las posibilidades de las que goza la Administracion para reforzar el cumplimiento de las
obligaciones que corresponden al contratista. Para ello, conviene distinguir dos grandes
categorias: a las que denominaremos «precontractuales» y «contractuales» en funcion de
que sean anteriores o0 posteriores al perfeccionamiento del contrato. Las primeras serian
aquellas dirigidas, precisamente a perfeccionar el contrato, mientras que las segundas

integrarian propiamente el contenido obligacional contractual del contratista.

Dentro de las obligaciones precontractuales se identifican dos, las contenidas en los
articulos 150.2 'y 153.3 LCSP. La primera de ellas consiste en que el licitador que presento
la mejor oferta facilite a la Administracion contratante, en el plazo de 10 dias a contar
desde el requerimiento de esta ultima, la documentacion necesaria al efecto de que se le
adjudique el contrato, a saber: 1) la documentacion justificativa de reunir los requisitos

del articulo 140 a) y ¢) LCSP; 2) la documentacién justificativa de disponer de los medios

Ni siquiera la referencia a este Gltimo como limite es totalmente imprescindible en un Estado de Derecho
como el espafiol (articulo 1.1 CE) en el que todas las personas y poderes publicos estan sujetos al
ordenamiento juridico (articulo 9.1 CE), incluida, por supuesto, la Administracién publica (articulo 103.1
CE). Sobre los principios de buena administracion al hilo de la contratacién publica véase WIC GALVAN
(2018: 296-297).

57 Como puntualizan CANALES GIL y HUERTA BARAJAS (2018: 80-81), con apoyo en la STS 7487/2003, de
25 de noviembre, y como es comun, por otro lado, al &mbito de la contratacion, ya sea publica o privada,
«solo se puede pactar lo que es derecho dispositivo, no las normas de ius cogens».
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a que se hubiese comprometido a destinar a la ejecucion del contrato conforme el articulo

76.2 LCSP; y 3) la relativa a haber constituido la garantia definitiva procedente.

Por su parte, la segunda obligacion consistiria en que, una vez adjudicado el
contrato, el licitador adjudicatorio lo formalice en el plazo correspondiente, esto es, dentro
de los 15 dias hébiles siguientes a la notificacion de la adjudicacion, en caso de que dicha
adjudicacion no sea susceptible de recurso especial conforme el articulo 44 LCSP o, si
este fuera posible, dentro de los 5 dias siguientes al requerimiento del 6rgano de
contratacion, tras comprobar este Gltimo que ningun licitador a interpuesto dicho recurso

0 que, habiéndose interpuesto, el érgano competente para resolverlo lo ha desestimado.

Como dijimos en el capitulo anterior, la inclusion de las penalidades contractuales
respecto a este tipo de obligaciones no tendria, a nuestro entender, tanto la finalidad de
que el licitador cumpla con sus obligaciones, sino mas bien la de prevenir que presente
una oferta a la licitacion de la que luego no responda y, en su caso, castigar dicha conducta

y resarcir los perjuicios que le haya ocasionado a la Administracion contratante.

En contraposicion a estas, encontramos las obligaciones contractuales, dentro de las
cuales podriamos distinguir tres tipos: en primer lugar, aquellas que constituyen la propia
prestacion objeto del contrato (construir un aulario, unas viviendas de proteccién oficial,
prestar el servicio de transporte escolar, etc.); en segundo lugar, las relaciones sobre las
condiciones, generales y especiales, en que debe ejecutarse el contrato (con un
determinado personal, haciendo uso de productos ecofriendly, empleando a personas en
paro, etc.); y en tercer lugar, otras obligaciones —de caracter instrumental— de informacion

y colaboracién con la Administracion durante el desarrollo del contrato.

En cuanto a las obligaciones consistentes en la prestacion objeto del contrato, baste
con decir en este punto que su regulacion de las penalidades ligadas a su incumplimiento
se encuentra comprendida, de forma ordenada, en los articulos 192 y 193 LCSP, en los
que se contempla la imposicion de penalidades para los tres tipos de incumplimientos
posibles al respecto, es decir, el cumplimiento defectuoso de la prestacion principal, el

incumplimiento parcial de la misma y el incumplimiento por demora.

No tiene esa suerte de orden, en cambio, la prevision de penalidades relativas a los

incumplimientos de las condiciones, generales y especiales, de ejecucidn de la prestacion.

25



Por el contrario, su regulacion se encuentra dispersa a lo largo de la LCSP. Concretamente
en los articulos 76.2, 201, 202.3, 215.3 y 217.

Comenzando por las obligaciones generales que establece directamente el
legislador, respecto a las cuales se prevé la posible imposicion de penalidades, se
encuentran: en primer lugar, aquellas referidas al respeto de la normativa aplicable en
materia medioambiental, social y laboral (articulo 201 LCSP)®8; en segundo lugar, la de
subcontratar Unicamente a aquellas personas que tengan aptitud suficiente para ejecutar
la parte objeto del subcontrato, que no se hallen incursas en prohibicion de contratar
conforme el articulo 71 LCSP [ex articulo 215.2 b) LCSP], y que cumplan con las
condiciones especiales de ejecucion de carécter social y medioambiental que se hayan
exigido al contratista (ex articulo 202.4 LCSP)*°; y en tercer y ultimo lugar, la de pagar a
los subcontratistas y suministradores que participen en la ejecucion del contrato conforme
a lo dispuesto en el articulo 216 LCSP y en la Ley 3/2004, de 29 de noviembre, por la
que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales
(articulo 217.1 parr. 2.° LCSP). Con la prevision de la eventual imposicion de penalidades
respecto a estas obligaciones el legislador pretende evitar en lo posible que, por un lado,
se infrinja el ordenamiento juridico en el seno de un contrato publico y, por otro lado, que
se falsee la competencia en la licitacion, reduciendo el precio del contrato en detrimento
de las condiciones laborales de los trabajadores, de las subcontratas o suministradores, o
incluyendo en la oferta subcontratistas con un buen prestigio para mejorarla, sin que luego

se lleguen a contratar, entre otros ejemplos.

Por lo que respecta a las condiciones especiales de ejecucion que la Administracion
contratante puede establecer, asociando a ellas unas penalidades, podemos identificar: en

%8 Obligacion y penalidad que se introducen con la LCSP, transponiendo lo dispuesto en el articulo 18.2 de
la Directiva 2014/24/UE, con el propésito de dar una vision estratégica a la contratacion publica, fruto de
la conocida como Estrategia Europa 2020 (Comunicacidon de la Comision Europa 2020: Una estrategia para
un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, de 3 de marzo de 2010). De esta manera, la contratacion
publica pasa a ser una herramienta al servicio de las Administraciones para alcanzar los fines que le son
propios, destacadamente los de caracter social. Vid. HERNAEZ SALGUERO (2018: 1192 y ss.) y GIMENO
FELIU (2018: 53-59).

59 A esta obligacion habria de afiadirse que si en la licitacion, por exigencia de la Administracion, se
hubieran especificado las empresas subcontratistas y las partes de la ejecucion en las que intervendrian, el
contratista no podrd subcontratar a otras, ni a aquellas para partes distintas de la ejecucién, sin el
consentimiento de la Administracién contratante [articulo 215.2 ¢) LCSP]. Y, de manera similar, en los
contratos de caracter secreto o reservado o aquellos cuya ejecucién deba ir acompafiada de medidas de
seguridad especiales, el contratista debera tener autorizacion expresa del érgano de contratacion [articulo
215.2 d) LCSP] a fin de que este pueda valorar la idoneidad de los respectivos subcontratistas.
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primer lugar, la obligacion de que el contratista se comprometa a dedicar o adscribir a la
ejecucion del contrato los medios materiales y personales que se fijen como suficientes
(articulo 76.2 LCSP)®; en segundo lugar, la obligacion de realizar la prestacion conforme
a las condiciones de caracter social, laboral y medioambiental que hubiese establecido la
Administracion contratante, tales como emplear a personas en situacion de riesgo de
exclusion social o con dificultades de insercion laboral o utilizar medios respetuosos con
el medio ambiente (articulo 202 LCSP)®; y, por Gltimo, la Administracion, atendidas las
caracteristicas del contrato y solo en algunos de ellos, puede establecer como obligacion
que ciertas tareas que se consideren criticas sea directamente ejecutadas por el contratista,

no pudiendo hacer uso de la subcontratacion para estas tareas [articulo 215.2 €) LCSP].

Por altimo, dentro de las obligaciones contractuales, han de citarse las relativas a
informar y colaborar con la Administracion contratante. Estas tienen por finalidad,
principalmente, facilitar al érgano de contratacion la comprobacion del cumplimiento de
las obligaciones a las que nos hemos referido. Particularmente, sobre el cumplimiento de
las condiciones de subcontratacion [articulo 215.2 b) y c) LCSP] y del pago a los
subcontratistas y suministradores (articulo 217.1, parr. 2.° LCSP). Pero, también, existe
una obligacion de colaboracion por parte del contratista mas alla de la propia ejecucion
del contrato. Es la consistente en informar al rgano de contratacion sobre los contratos
de trabajo en los que habria de subrogarse un nuevo contratista, de procederse a licitar un
nuevo contrato (articulo 130.1, parr. 2.° LCSP). El objeto de esta obligacion, como
decimos, no es asegurar el correcto cumplimiento del contrato actual, sino el de preparar
uno nuevo con la informacién mas exacta posible sobre los costes laborales que deberia

asumir el contratista adjudicatario del siguiente contrato.

Ante el amplio elenco de obligaciones cuyo incumplimiento permite la posibilidad
de imponer penalidades son dos las cuestiones que nos planteamos. En primer lugar, si, a
pesar de la gran cantidad de obligaciones que se prevén en la LCSP, es posible incluir
penalidades que refuercen otras obligaciones distintas. Y, en segundo lugar, qué margen

de disposicion tiene la Administracion sobre la prevision o no de estas penalidades o, en

60 Se trata de una norma de caracter no basico (Disposicion Final 4.2 LCSP), aunque no se encuentra en las
normas autondmicos ningln pronunciamiento al respecto, por lo que debemos entender se aplica a todo el
territorio nacional (ex articulo 149.3 CE).

61 Son solo algunos ejemplos del largo listado que se recoge en su apartado 2.°, de numerus apertus, que
complementan lo dispuesto en el articulo 201 LCSP con el fin de reforzar esa vision estratégica que debe
tener la contratacién publica (vid. nota 59).
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otras palabras, si podria ésta renunciar a incluir esta clausula accesoria confiando en que

el contratista cumplird puntualmente sus obligaciones contractuales.

En lo que se refiere a la primera cuestion, la respuesta debe ser, en nuestra opinion,
afirmativa, con ciertas matizaciones. Es verdad que podria interpretarse que el hecho de
que el legislador haya especificado en todas estas obligaciones descritas la posibilidad de
imponer penalidades significa, a contrario sensu, que el legislador no quiere que se
establezcan penalidades en relacion con otras obligaciones. Asi, por ejemplo, no podria
ser objeto de penalidad el incumplimiento de las condiciones que el articulo 214 LCSP
impone al contratista sobre la cesion del contrato. E, incluso, seria cuestionable la
imposicion de penalidades por la falta de colaboracion con el 6rgano de contratacion en
la comprobacion de las condiciones de ejecucion que fueran exigibles de acuerdo con los
arts. 76, 201 y 202, toda vez que no se especifica en estos articulos que la negativa a

informar sobre estos aspectos sea susceptible de penalidad®?.

Sin embargo, no apreciamos en el marco normativo actual la voluntad del legislador
de restringir el uso de esta clausula accesoria. No se encuentra a lo largo de las diferentes
normas en materia de contratos del sector publico una minima referencia en tal sentido,
ni, menos adn, una disposicién en la que se prohiba la previsién de penalidades respecto
de una obligacion concreta. Mas bien, en su caso, diriamos que su voluntad es la contraria,
atendiendo al uso progresivo de esta figura por parte del legislador, ampliandose con cada
nueva norma los supuestos en que se prevé expresamente la imposicion de penalidades.
A ello debe sumarse el hecho de que, en muchos de estos supuestos, la enumeracion de
las obligaciones susceptibles de penalidad no es exhaustiva, sino ejemplificativa®. En
linea con esta postura, encontramos el articulo 264.1 LCSP el cual, lejos de agotar todas
las obligaciones penalizables respecto al contrato de concesion de obras®*, amplia de largo

el elenco de obligaciones que hasta ahora habiamos contemplado:

2. Aunque, ciertamente, en estos supuestos no seria descabellado equiparar la negativa a informar al
incumplimiento mismo de las respectivas obligaciones.

83 El ejemplo mas claro es el del articulo 202.2 LCSP y el extenso listado de fines que el legislador sugiere
perseguir con las obligaciones de caracter medioambiental, social y laboral.

6 Aplicable igualmente al contrato de concesion de servicios de acuerdo con el articulo 293.2 LCSP.
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«Deberan considerarse penalizables [entre otros] el incumplimiento total o parcial
por el concesionario de las prohibiciones establecidas en esta Ley, la omision de actuaciones

que fueran obligatorias conforme a ella»*®®.

A la vista de todo lo expuesto, y con base en la libertad de pactos a la que ya hemos
aludido anteriormente (articulo 34.1 LCSP), debemos concluir que, en principio, la
Administracion puede prever penalidades en caso de incumplimiento de obligaciones
distintas a las que se han descrito mas arriba®®, entre ellas, las relativas a la cesion del
contrato (articulo 214 LCSP). Lo que no quiere decir, sin embargo, que sea conforme a
Derecho la prevision de una penalidad por el incumplimiento de cualquier obligacion ni

en cualquier caso.

No puede olvidarse que la libertad de pactos estd subordinada al respeto del
ordenamiento juridico, lo cual obligara a examinar la conformidad a Derecho de cada una
de las penalidades que se quieran incluir en la relacion contractual correspondiente. Asi,
resulta cuanto menos discutible que se previese la posibilidad de imponer una penalidad
por no reponer o ampliar la garantia definitiva cuando esta se hubiese visto reducida como
consecuencia de una indemnizacion por dafios y perjuicios o, precisamente, por la
imposicion de una penalidad (articulo 109.2 LCSP), o bien por incumplir la obligacion
que, en su caso, tuviese el contratista de someterse a la normativa nacional y de la Unién
Europea en materia de proteccion de datos (articulo 202.1, parr. 3.° LCSP). Y es que, en
ambos supuestos, el legislador ha previsto la consecuencia de tales incumplimientos: la
resolucion del contrato, sin que se aluda a la posibilidad de imponer penalidades, como

si se hace en otros preceptos (véanse articulos 76.2 y 202.3 LCSP)®".

En cualquier caso, el respeto al ordenamiento juridico se traduce, particularmente,
en atender a los principios rectores de la contratacion publica®®, entre los que debemos
destacar el principio de proporcionalidad y sus subprincipios (idoneidad, necesidad y

proporcionalidad en sentido estricto), asi como el principio de concurrencia. La validez

8 No parece razonable entender que este precepto suponga una excepcion al régimen general en el sentido
de que en el resto de contratos no se permita prever penalidades para obligaciones distintas a las previstas,
sino que, en las concesiones de obras y de servicios, deberan (en todo caso) considerarse penalizables los
incumplimientos de las obligaciones que establezca la LCSP.

6 En esta linea se expresa, aunque refiriéndose al TRLCSP, GARCIA ALVAREZ (2018: 1302).

67 Ademaés, podria argiirse la incompatibilidad de estas dos opciones (la imposicién de penalidades y la
resolucién del contrato) sobre la base de los articulos 192.2 y 193.3 LCSP.

8 Un analisis ordenado de estos principios puede verse en FERNANDEZ ASTUDILLO (2018: 87-103).
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de la penalidad dependerd, no solo de que la propia clausula accesoria respete todos estos
principios, sino que los respete igualmente la obligacion principal que se trata de
garantizar con la penalidad. En esta linea se expresan los articulos 76.3 y 202.1 LCSP
cuando dicen respectivamente que «la adscripcion de los medios personales o materiales
[...] razonable, justificada y proporcional a la entidad y caracteristicas del contrato, de
forma que no limite la participacion de las empresas en la licitacion» y que las condiciones
especiales de ejecucion de carécter social, eético o medioambiental deberan estar

«vinculadas al objeto del contrato» y «no sean directa o indirectamente discriminatorias».

La segunda cuestion que nos plantedbamos, sobre la posibilidad de renunciar a la
imposicion de penalidades, con caracter previo a la ejecucion del contrato, es sin duda
mas sencilla y la respuesta debe ser esta vez negativa. Y es que respecto de muchas de las
obligaciones que hemos visto, si no la mayoria, la LCSP establece imperativamente que
se prevea en el contrato la imposicion de penalidades en caso de su incumplimiento. En
efecto, son claros los términos en los que se expresan los articulos 150.2 y 153.4, asi como
los articulos 192.2, 193.3, 314.4, 201, parr. 3., 217.2, 130.3 LCSP («se le exigira el
importe», «dara lugar a la imposicion de penalidades», «la imposicion de penalidades
(...) sera obligatoria para la Administraciony», «contemplara necesariamente»). Por tanto,
estas disposiciones deben entenderse como normas ius cogens, sobre las cuales no cabe
pacto en contrario. La Administracién solamente podra decidir sobre la inclusion de las
penalidades asociadas al cumplimiento defectuoso de la prestacion objeto del contrato
(articulo 192.1 LCSP), a las condiciones especiales de ejecucion de los articulos 76.2 y
202 LCSP, de las relativas a la subcontratacion, asi como de las obligaciones relativas a
los pagos a subcontratas y suministradores del articulo 217.1 LCSP cuando no se trate de
un contrato de obras o de servicios cuyo valor estimado supere los 5 millones de euros, y
siempre cuando el importe de la subcontratacion sea igual o superior al 30% del precio

del contrato, en cuyo caso, la prevision de penalidades deviene obligatoria (apartado 2.°).
1.2. La responsabilidad exigible al contratista en el incumplimiento

La siguiente cuestion que debemos plantearnos es la relativa al sistema de responsabilidad
que va a regir para el caso de que se produzca el incumplimiento susceptible de penalidad.
Es decir, cuando va a responder el contratista ante un incumplimiento de alguna de sus

obligaciones. ¢Nuestro ordenamiento exige que haya culpa para imponer una penalidad?
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¢Es posible una responsabilidad objetiva? ¢Cabe la posibilidad de que se pacte que el

contratista responda en todo caso, incluso en supuestos de fuerza mayor?

Son varios los datos que ayudan a esclarecer la cuestion. El primero de ellos es que,
COmo ya se expuso, no nos encontramos en el ambito del Derecho Administrativo
Sancionador, sino en el ambito contractual en el que, en su caso, la penalidad
correspondiente puede jugar una funcién punitiva, y en el que son las partes las que pactan
la responsabilidad de cada una. Este es justamente el segundo dato que ha de tenerse en
cuenta: la libertad de pactos que rige en la contratacion publica (articulo 34.1 LCSP), con
las matizaciones gque ya se hicimos. Por tanto, no sera conditio sine qua non que concurra
culpa para que el contratista deba responder por un incumplimiento contractual, sino que

dependeré de la voluntad de las partes.

En esta linea se expreso el Tribunal Supremo en las sentencias 8821/1988, de 15 de
diciembre, FJ 3, 7286/1991, de 26 de diciembre, FJ 3 'y 3236/1999, de 11 de mayo, FJ 6:

«la clausula penal, en un contrato civil o administrativo, generalmente
no ha de suponer necesariamente —salvo prevision de esta exigencia—, la
exigencia de culpa, sino que puede presentar la expresion de una
responsabilidad econémica de caracter objetivo, voluntariamente aceptada

por la parte a quien perjudica».

En efecto, no se aprecia ningun indicio en al actual marco normativo que haga
pensar que se requiera culpa para imponer una penalidad al contratista. Mas bien al
contrario, como apunta el Tribunal Supremo. En este sentido, son ilustrativos los articulos
153.4,192.2 y 193.3 LCSP en los que se podra imponer una penalidad al contratista, por
no formalizar el contrato, ejecutarlo solo parcialmente o ejecutarlo incurriendo en mora,
respectivamente, siempre y cuando el incumplimiento sea «imputable» al contratista. No
se emplea en estos articulos el término de culpa, al contrario del supuesto de incautacion
de la garantia definitiva en caso de resolucion del contrato, para lo cual se requiere el
incumplimiento «culpable» del contratista (articulo 213.3 LCSP). No parece que esta
distincion terminoldgica sea un descuido fruto de una técnica legislativa defectuosa, como
si se aprecia en otros supuestos. Mas aln si tenemos en cuenta que esta diferencia entre

los términos empleados para la imposicién de penalidades y la incautacion de la garantia
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definitiva por resolucion del contrato estd presente en nuestro ordenamiento desde 1965

(articulos 45y 53 LCE), sin que el legislador haya hecho modificacion alguna al respecto.

Ademas, reforzando esta idea, puede mencionarse el articulo 71.2 ¢) LCSP, en el
cual se establece como causa de prohibicion de contratar el haber sido objeto de una
penalidad por el incumplimiento de alguna clausula esencial del contrato, cuando tal
incumplimiento estuviera calificado como infraccion grave, «concurriendo [ademaés]

dolo, culpa o negligencia en el empresario».

A la vista de todo ello, debe afirmarse que no es necesaria la concurrencia de culpa
para la imposicion de penalidades, sino que podra pactarse una responsabilidad objetiva.
De hecho, parece que este Gltimo debe ser el régimen de responsabilidad a falta de
prevision expresa, mas aln si se tiene en cuenta el principio de riesgo y ventura, que se
proclama en el articulo 197 LCSP. Siendo asi, el contratista, salvo pacto en contrario,
debera responder de todo incumplimiento que corresponda a una de sus obligaciones,
excepto en los casos en que concurra fuerza mayor (ex articulo 197 y 239 LCSP), dicho
de otro modo, el contratista responderé de todo incumplimiento que fuera «evitable» (STS
8821/1988, de 15 de diciembre, FJ 3), aunque la evitacion del incumplimiento requiriese

una diligencia mayor a la del empresario medio®.

Por ultimo, a la vista particularmente de los articulos 197 y 239 LCSP que acabamos
de citar, debe rechazarse la posibilidad de que el contratista responda incluso en los casos
de fuerza mayor, aunque ello se permita en el ambito civil (ex articulo 1105 CC), pues la
voluntad del legislador en este aspecto parece clara y, de hecho, razonable, no pudiendo

trasladarse al contratista todo el riesgo de la ejecucion del contrato.
1.3. El contenido de las penalidades contractuales

Queda finalmente por tratar cual puede ser el contenido de la penalidad y qué
extension podréa tener. Con respecto a su contenido, ha de decirse que, en el ambito del

Derecho civil, la clausula penal puede consistir en una obligacion de hacer, aunque en la

% En este sentido, el Tribunal Supremo se expresd contundentemente en su sentencia 1129/1990, de 10 de
febrero, FJ 1, manteniendo que «es caracteristica acusada de los contratos administrativos el que se
entiendan celebrados a riesgo y ventura del contratista, tratando de defender este principio la inmutabilidad
del contractus lex, salvo en los casos de fuerza mayor; de donde se sigue la consecuencia de que esa clausula
entrafia que el contratista conoce como en el desarrollo del contrato esta expuesto a un riesgo, a un evento
posible y dafioso, y corre el albur que todo ello implica sabiendo de su posibilidad y de la esperanza de que
no suceda».
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practica se configure cominmente como una obligacion dineraria, como apunta CASTAN
TOBENAS (2008: 201-202). Pero ¢puede preverse una penalidad que consista en una
obligacion de hacer o de dar, distinta del pago de un dinero? ¢Podria establecerse en un
contrato, en el marco de la crisis de la Covid-19, que la contratista, de no suministrar en
el tiempo en la calidad fijada los Equipos de Proteccion Individual objeto del contrato,

estuviera obligada a entregar un mayor nimero de EPIs de los pactados inicialmente??°.

A la luz del actual marco normativo, parece que debemos rechazar esta posibilidad
pese a la libertad de pactos de la que en principio disfruta la Administracion. No cabe
desde luego respecto a las obligaciones de facilitar la documentacion necesaria para la
adjudicacion del contrato ni la de su formalizacion (articulos 150.2 y 153.4 LCSP) en las
que se indica que la Administracion exigira el importe del 3% del presupuesto base de
licitacion’®. Tampoco en el supuesto de un incumplimiento por demora respecto del cual
el articulo 193.3 LCSP especifica la cantidad dineraria que debera satisfacer el contratista
por cada dia de retraso. Y lo mismo ha de decirse de las penalidades que se estipulen en
un contrato de concesién de obras o de servicios pues se dispone expresamente que estas

penalidades seran «de caracter econdémico» (articulos 264.2 'y 293.2 LCSP).

Algo mas de juego podria dar la redaccion del articulo 192 LCSP, especialmente,
su apartado 2.° del que nada se puede inferir sobre este extremo. Sin embargo, una lectura
sistematica de la LCSP nos lleva a la misma conclusion alcanzada respecto a los otros
articulos que se acaban de tratar. Y es que, como se vera en el ultimo epigrafe del trabajo,
las dos Unicas formas de pago de la penalidad que prevé el articulo 194.2 LCSP es su
deduccion de los pagos futuros que debieran abonarse al contratista o de la garantia
definitiva que, en su caso, se hubiese constituido. Por tanto, no habria forma de hacer
efectiva la penalidad de no ser una cantidad dineraria. Es evidente que el legislador ha

pensado Unicamente en esta opcion a la hora de redactar este articulo.

0 Piénsese que las diferentes Administraciones competentes estimasen que necesitan un mayor niimero de
equipos de proteccion individual del que van a contratar, pero que no tienen capacidad presupuestaria para
adquirir mas, o no pueden conseguir ese nimero de equipos en un plazo razonable. No seria descabellado
en este supuesto que se estipulase tal penalidad como la de obligarse a entregar un mayor nimero de EPIs.
Aunque, ciertamente, esto puede plantear problemas practicos: ¢seria eficaz exigir un mayor nimero de
equipos de proteccion individual si el contratista no ha entregado aln aquellos a los que se comprometié?

L Ademas, en estos casos, en los que precisamente no se termina de perfeccionar el contrato, de acuerdo
con el articulo 36.1 LCSP, no tendria I6gica que se pudiese obligar al licitador a realizar una prestacion mas
alla del pago de una cantidad dineraria.
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Bien es cierto que no deja de ser llamativo que el propio articulo 194.2 LCSP se
refiera expresamente a las penalidades «previstas en los dos articulos anteriores» (sobre
los incumplimientos de la prestacion principal, a los que deben afiadirse los relativos a las
condiciones especiales de ejecucion de los articulos 76.2 y 202 LCSP en tanto el articulo
192.1 los recoge explicitamente). Sin embargo, ello no influye en la conclusion, pues el
articulo 192 es el marco de referencia al que se remiten la mayoria de los preceptos que
prevén penalidades (articulos 76.2, 130.4, 201, 202.3 LCSP), sin olvidar el tenor literal
del resto de preceptos de los que ain no hemos hablado. Asi, por ejemplo, el articulo
215.3 hace referencia a que la penalidad podra ser de hasta el 50% del precio del
subcontrato y el articulo 217.1, parr. 2.° dispone, en linea con el articulo 194.2 LCSP, que
la garantia definitiva responderéa de la penalidad. En definitiva, por muy util que pudiera
resultar una penalidad consistente en cosa distinta al pago de una cantidad dineraria, no

parece que tal medida tenga cabida en nuestro actual ordenamiento juridico.

La segunda pregunta que nos haciamos versa sobre la extension que puede tener la
penalidad, esto es, qué margen de actuacion tiene la Administracion para decidir sobre su

guantum a la hora de incluir la penalidad en la relacion contractual.

Como ya nos debe resultar natural, la Administracion no disfruta de plena libertad
para fijar la extension de la penalidad que desee. Por el contrario, existen ciertos limites.
El primero de ellos y mas elemental es el ya mencionado principio de proporcionalidad.
Una vez concluido que la prevision de una penalidad es idonea y necesaria para garantizar
la obligacién principal de que se trate, es imprescindible llevar a cabo una ponderacién
entre lo que se pretende garantizar (teniendo en cuenta los fines que puede perseguir la
penalidad: coercitivo, indemnizatorio y sancionador) y los efectos restrictivos que la
cuantia de la penalidad puede tener en la concurrencia en la licitacion, asi como el mal
que debe soportar el contratista de imponérsele finalmente la penalidad. En este sentido,
el articulo 192.1 LCSP advierte que las penalidades «deberan ser proporcionales a la
gravedad del incumplimiento» al igual que el articulo 264.2 sefiala que «se estableceran
en los pliegos de forma proporcional al tipo de incumplimiento y a la importancia
econdmica de la explotacion». Es decir, debera fijarse una cuantia de tal forma que la
penalidad sea Util para el fin que se previd, sin que al contratista le resulte mas beneficioso
el hacer frente a ella que realizar la obligacion que se trata de asegurar, pero sin que ello

suponga gravar en exceso su incumplimiento.
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Ademas de este limite general, aportando algo méas de seguridad juridica, el
legislador como regla general ha marcado unos limites maximos, por encima de los cuales
—podriamos decir— se entiende que la penalidad seria desproporcionada y, por tanto, no
conforme a Derecho. Estos limites se recogen principalmente en el articulo 192.1 LCSP
a los que se remiten los articulos 76.2, 130.4, 201 y 202.3 LCSP'2. Cada una de las
penalidades que se asocian a las obligaciones que se recogen en estos preceptos «no
podrén ser superiores al 10% del precio del contrato, IVA excluido, ni el total de las
mismas superar el 50% del precio del contrato». Por su parte, el legislador ha establecido
un limite maximo especifico a las penalidades asociadas a las obligaciones en materia de
subcontratacion, que podran alcanzar el 50% del precio del subcontrato [articulo 215.3 a)
LCSP]. Y, asimismo, también se fijan unos limites especificos para los contratos de
concesion de obras que dependen de si el incumplimiento tiene lugar en la fase de
construccién o en la fase de explotacion. En el primer caso, «el limite maximo de las
penalidades a imponer no podrd exceder del 10% del presupuesto total de la obra,
mientras que en el segundo supuesto se establece un limite maximo anual el cual «no
podra exceder del 20% de los ingresos obtenidos por la explotacion de la obra publica
durante el afio anterior» (articulo 264.2 LCSP); limite este altimo que es de aplicacion

igualmente a los contratos de concesion de servicios (articulo 293.2 LCSP)”3.

Por ultimo, hemos de mencionar cuatro penalidades en las que el legislador no se
ha limitado a fijar unos topes maximos, sino que ha establecido directamente su quantum.

Primero, las precontractuales de los articulos 150.2 y 153.4 LCSP, que se fijan en el 3%

72 Resulta muy llamativo que, si bien con la LCSP se ha dado mayor seguridad juridico al contratista en el
caso de las penalidades por cumplimiento defectuoso al fijar los referidos limites en el articulo 192.1 LCSP,
nada se menciona en el apartado 2.° de este articulo sobre el incumplimiento parcial de la prestacion objeto
del contrato, lo que plantea serias dudas sobre la aplicacion de los limites que se indican en el apartado 1.2
en este supuesto de incumplimiento.

Por otro lado, también debe resefiarse lo que creemos que es una errata en el articulo 76.2 LCSP que
se remite precisamente al apartado 2.° del articulo 192 LCSP cuando es el apartado 1.° de este Gltimo
articulo el que menciona al articulo 76.2 LCSP, junto con el articulo 202 LCSP, lo cual tiene mucha mas
I6gica dado ambos preceptos —articulo 76.2 y 202 LCSP- se refieren a condiciones especiales de ejecucion.

3 Por su parte, como ya anunciamos al comienzo de este trabajo, los legisladores autonémicos de Navarra
y Extremadura, han optado por reunir todos los incumplimientos penalizables y fijar una escala segun sean
leves, graves o muy graves, tipificando la extensién de la penalidad en cada uno de los casos: hasta el 1%
las leves, del 1% hasta el 5% las graves y del 5% al 10% las muy graves, del precio de adjudicacidn, en el
caso de Navarra, y del precio del contrato, IVA excluido, en el caso de Extremadura, (articulos 146.3 de la
Ley Foral de Navarra 2/2018 y 16.4 de la Ley 12/2018 de Extremadura) pudiendo alcanzar la penalidad, en
el caso de Navarra el 20% del precio de adjudicacidn, si se tratan de incumplimientos de las condiciones
especiales de caracter social, medioambiental o social. Sin duda, opcién esta que entendemos mucho méas
conveniente por la facilidad para su comprehensidn por parte de todos los sujetos implicados.
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del presupuesto base de licitacion, IVA excluido; en segundo lugar, la penalidad relativa
al (doble) cumplimiento defectuoso del contrato de elaboracién de proyectos de obras del
articulo 314.4 LCSP, que supone el 25% del precio del contrato; y, por ultimo, la
penalidad con mayor repercusion, con diferencia, en la practica administrativa: la relativa
al incumplimiento por demora, cuyo importe es de 0,60 € diarios por cada 1.000 € del
precio del contrato, VA excluido, si bien es cierto, que en este ultimo caso el legislador
admite una variacién de esta cuantia «cuando atendiendo a las especiales caracteristicas

del contrato, se considere necesario para su correcta ejecucion y asi se justifique» ',
2. Laformay momento en que deben incluirse las penalidades

Abordadas en los dos subepigrafes anteriores las cuestiones sustantivas principales
sobre la inclusion de penalidades en la relacion contractual, deben analizarse en el
presente subepigrafe dos cuestiones formales de igual importancia y estrechamente
relacionadas entre si: como, cuadndo y donde han de incluirse las penalidades

contractuales.
2.1. Sobre como han de incluirse las penalidades: la tipificacion y su justificacién

Para resolver estas cuestiones debemos partir, en primer lugar, del elemento mas
basico de toda relacion contractual, ya sea privada o publica: el consentimiento de las
partes contratantes (articulos 1254, 1258, 1259 y 1261 y ss. CC). Estas solo quedaran
obligadas respecto de los pactos, clausulas y condiciones en las que hayan prestado un
verdadero consentimiento. Sobre esta base, la redaccion de las penalidades que se quieran
introducir en la relacion contractual debera ser precisa, clara e inequivoca de tal forma
que el contratista pueda conocer qué incumplimientos daran lugar a las penalidades de
que se traten y cuales seran las cuantias que en cada caso debera afrontar’. Requisito este

4 Una parte de la doctrina, (vid. LARA GONZALEZ, 2018b: 1163), entiende que, al no especificarse el sentido
de la variacién que habilita el legislador, la distinta cuantia fijada por la Administracion puede ser tanto
superior como inferior. Sin embargo, se nos antoja realmente dificil sostener que la correcta ejecucion del
contrato requiera de la prevision de una penalidad inferior a la preestablecida, cuando precisamente la
fuerza de esta medida reside en la cuantia a la que, en su caso, debera hacer frente el contratista. A lo sumo,
se podria tratar de defender que reducir la cuantia supondria una mayor concurrencia de licitadores y que,
de esta manera, podria contratarse con una mejor empresa de la que se haria de no reducir la penalidad;
argumento que, insistimos, creemos tiene dificil acogida en el marco normativo actual.

S Un ejemplo un tanto burdo de lo que aqui se dice es el supuesto de hecho examinado en la STS 6977/1990,
de 6 de octubre, en el que el Ayuntamiento de Pamplona impuso una penalidad por incumplimiento por
demora por parte de «Construcciones y Contratas, S.A.» con base en una clausula contractual la cual solo
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de la tipificacion que se extiende, incluso, a la graduacion de los incumplimientos
relativos a una misma obligacién. El contratista debera conocer no solo los
incumplimientos de qué obligaciones conllevaran una penalidad, sino los supuestos en
los que esos incumplimientos seran considerados como leves o graves, sin que tal
determinacion pueda postergarse al momento en que ya se haya producido el

incumplimiento’®.

No se recoge en la LCSP mencidn alguna al respecto en lo referente a la inclusion
de penalidades mas alla de lo previsto en el articulo 264.1, relativo a los contratos de
concesién de obras y de servicios (articulo 293.2 LCSP), en el que se exige que en los
pliegos se distinga entre los incumplimientos de caracter leve y grave’’. Sin embargo, no
ha de olvidarse que, precisamente, en los casos en los que nada se prevea en la LCSP ni
en las normas de Derecho administrativo, seran de aplicacion las disposiciones del

Cadigo Civil, entre las que se encuentran los ya citados articulos 1254, 1258 y 1261 y ss.

y Unicamente contenia, cumplimentada a mano, la cifra de 20.000 sin ningun otro dato més, lo que llevé al
Tribunal a declarar la clusula por no puesta.

En contrapartida, tampoco se puede exigir la invalidez de la penalidad, sobre la base de este requisito
de tipicidad, por el hecho de que la clausula contractual no presente una extraordinaria minuciosidad y
grado de detalle. En este sentido, la STS 611/2012, de 13 de febrero, FJ 6, declaré conforme a Derecho la
obligacion de Trasmediterranea, S.A., contratista del servicio de lineas de interés publico entre la fachada
peninsular y Ceuta y Melilla, consistente en que pernoctase un buque atracado en el Puerto de Ceuta todos
los dias, sin que se especificase qué franja horaria debia considerarse «noche». Esta falta de concrecion
podria jugar, en su caso, respecto al principio de tipicidad en sentido estricto. Es decir, que el supuesto del
que deriva la imposicidon de la penalidad, asi como su cuantia, sean subsumibles en la clausula contractual
que tipificd en su momento la penalidad, como veremos en el epigrafe siguiente.

76 Sobre esta base, el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia, en su
resolucién 50/2017, de 15 de marzo, declard no conforme a Derecho una clausula del pliego en la que se
disponia que «las penalidades econémicas se gradian en leves, graves y muy graves, en funcion de la
entidad econdémica del incumplimiento, de los perjuicios causados a los distintos centros objeto del servicio
de vigilancia, tanto a su personal, como al publico o al mobiliario y enseres, a la reiteracion de los
requerimientos realizados a la adjudicataria, asi como a la reincidencia». El Tribunal administrativa no
considerd suficiente este buen nimero de criterios para determinar la gravedad del incumplimiento,
expresando que «los pliegos deben especificar, si asi se graddan, los supuestos en los que incumplimiento
o0 el cumplimiento defectuoso es leve, grave o muy grave, sin que la misma pueda quedar al arbitrio
exclusivo del érgano de contratacion». Lo cual puede ser cuestionable, pero que da buen ejemplo de la
rigurosidad que persigue en el establecimiento de las penalidades.

7 Por contra, los legisladores de Navarra y Extremadura han incluido en sus correspondientes normas la
exigencia de que se califiquen en los propios pliegos los incumplimientos leves, graves y muy graves,
atendiendo a criterios como el grado de negligencia del contratista, relevancia econémica de los perjuicios
derivados del incumplimiento y la reincidencia del contratista (articulos 146.2 de la Ley Foral 2/2018 y
16.2 de la Ley 12/2018, respectivamente), lo cual es sin duda digno de alabanza, por la ayuda que supone
para la Administracion en su labor de redactar el contrato y, sobre todo, por la seguridad juridica que aporta
a los contratistas.
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CC, en los que se consagra el consentimiento de las partes contratantes como un elemento

fundamental e indispensable de todo contrato.

Ademaés de este requisito fundamental de la tipificacion, debe hacerse referencia al
deber de la Administracién de justificar por qué entiende necesaria la inclusion de las
penalidades respectivas. Se trata de un requisito basico que se extiende a toda actuacion
administrativa en la que se ejerzan potestades discrecionales [articulo 35.1 i) LPAC], que
igualmente se exige en el &mbito de la contratacion publica (articulo 116.1 LCSP) y que
sirve como instrumento de fiscalizacion del funcionamiento de la Administracion. En
nuestra opinion, la Administracion deberia justificar en el expediente de contratacion [ex
articulo 116.4 e) LCSP] siquiera de forma sucinta la inclusion de las penalidades tanto
respecto de los supuestos en los que desplegarian eficacia, como respecto a la cuantia en
la que se han fijado cada una de ellas’®, teniendo presente, ademas, los efectos potenciales

que dicha inclusion tiene sobre la concurrencia de los licitadores.
2.2. Sobre cuando y dénde han de incluirse las penalidades

En segundo lugar, en lo que se refiere a las cuestiones del cuando y dénde, juegan
un papel destacado los principios de igualdad y no discriminacién y confianza legitima.
El primero, como uno de los principios mas elementales tanto en nuestro Derecho
nacional (articulo 14 CE), como en el Derecho de la Unién Europea [articulos 20 y
siguientes de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (en adelante,
CDFUE)] y que tiene su reflejo en materia de contratacién pablica en el articulo 18 de la
Directiva 2014/24/UE y en el articulo 1.1 LCSP en el que se transpone aquel. El segundo
principio —confianza legitima— de origen aleméan, fue acogido por la jurisprudencia
comunitaria y mas tarde por la espafiola, hasta ser consagrado finalmente en nuestro
ordenamiento en el articulo 3.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comdn
[actual articulo 3.1 e) LRJSP], como explica MuNoz MACHADO (2016: 144-146), y que
se extiende al &mbito de la contratacion pablica por mor del articulo 25.2 LCSP.

8 En esta linea, se manifestd en su momento la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Madrid
en su Informe 6/2004, de 9 de junio, la cual condiciona dicha inclusion a que su necesidad «se justifique
debidamente en el expediente».

38



En virtud de estos dos principios, no solo el contratista que resulta adjudicatario,
sino todos los licitadores deben conocer de manera precisa, clara e inequivoca los casos
en los que podré imponérseles una penalidad y el contenido de esta, con el fin de que
puedan valorar el objeto del contrato, asi como las consecuencias, al menos potenciales,
de resultar adjudicatarios del mismo. No seria conforme a Derecho la posibilidad de que
la Administracion, una vez adjudicado el contrato, incluyese una penalidad. En primer
lugar, porque ello pondria en riesgo el principio de igualdad, dado que no se podria
asegurar si la Administracion hubiera actuado de la misma forma de haber sido otro
licitador quien hubiera resultado adjudicatario. Y, en segundo lugar, porque vulneraria la
confianza legitima que el licitador deposité en la Administracion, toda vez que aquel
presentd su oferta sobre la base de unas clausulas y condiciones entre las que no

apareceria la penalidad correspondiente.

Por tanto, el momento en que debe incluirse las penalidades que quiera establecer
la Administracion contratante debe ser el de la fase de preparacion del contrato, y el pliego
de clausulas administrativas particulares donde deben recogerse todas y cada una de estas
penalidades, con la excepcion de las que, segun vimos, el propio legislador ha tipificado
por completo (articulos 150.2, 153.4, 193.3 y 314 LCSP)’°. Como bien es sabido, los
pliegos y, especialmente, los de clausulas administrativas particulares son considerados
como la ley o leyes del contrato, como nos recuerda BERNAL BLAY (2018: 957-959). No
solo son parte integrante del contrato, sino que este debe ajustarse al contenido de aquellos
(articulo 122.4 LCSP), sin que se puedan modificar posteriormente salvo para subsanar
un error material, de hecho o aritmético (articulo 122.1 LCSP) ni incluir en el contrato
derechos u obligaciones para las partes distintos de los previstos en los pliegos (articulo
35.2 LCSP), precisamente para preservar los principios de igualdad y de confianza

legitima de los que venimos hablando®.

Por ello, el legislador se ha preocupado de indicar, en relaciéon a cada una de las

penalidades previstas por ley, que deben de incluirse en los pliegos y, concretamente, en

™ Al estar plenamente definidas por la LCSP, son directamente vinculantes a las partes contratantes, de
acuerdo con los articulos 25.2 y 188 LCSP.

80 Asimismo lo destaca SANCHEZ CARMONA (2018: 802), con apoyo en el Informe 32/12 de la Junta
Consultiva Estatal, de 27 de junio de 2014. Y en esta misma linea, el Tribunal Supremo declar6 como
inadmisible la imposicién de una penalidad prevista no en los pliegos de cldusulas administrativas, sino en
«unas circulares emanadas por la superioridad [la Administracion], como reglas de orden interno» (STS
2024/1980, de 12 de junio).
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los pliegos de clausulas administrativas particulares [articulos 76.2, 122.3, 130.4, 192.1,
193.3 parr. 2.°, 202.3, 215.3, 217.1 pérr. 2.°, 250.1 k) y 264 LCSP]. En este punto, cobra
especial interés la nueva redaccion del articulo 192.1 LCSP en la que se elimina la
posibilidad recogida en el antiguo 212.1 TRCLSP de incluir las penalidades respectivas
en «el documento contractual»; y se reemplaza por la alusion al «documento descriptivo»,
que sustituye a los pliegos en los procedimientos de adjudicacion del dialogo competitivo,
que tampoco podra ser modificado con posterioridad (articulos 116.3 y 174.1 LCSP). Al
respecto, debemos subrayar que esta referencia al documento contractual se mantiene, sin
embargo en la redaccion del articulo 76.2 LCSP (antiguo 64.2 TRLCSP), lo que a la vista
de lo argumentado, se debe a un lapsus del legislador y no a una decisién deliberada, mas
aun si tenemos en cuenta que el propio articulo 192.1 LCSP incluye en su redaccion las

penalidades relativas a las obligaciones de este articulo 76.2 LCSP8,

Por ultimo, en lo que respecta al quando, debemos aln atajar dos interrogantes mas.
En primer lugar, si, pese a lo dicho, cabria incluir en la relacion contractual una penalidad
con posterioridad a la aprobacién de los pliegos con base en los articulos 204 y 205 LCSP,
relativos a las modificaciones contractuales. Y, en segundo lugar, si la Administracion
contratante puede anticiparse a la elaboracion de los pliegos de clausulas administrativas
particulares e incluir directamente en los pliegos de clausulas administrativas generales

determinadas penalidades.

Respecto al primer interrogante, debemos distinguir los articulos 204 y 205 LCSP,
pues las modificaciones del primero corresponden a aquellas expresamente recogidas en
el pliego de clausulas administrativas particulares, cuya validez, ademas exige que estén
formuladas de «forma clara, precisa e inequivoca» [articulo 204.1 a) LCSP]. Por tanto, es
perfectamente viable la prevision de una penalidad o su ampliacién garantizando una
obligacion que ha sido incluida de acuerdo con el articulo 204 LCSP. Por el contrario, no
puede sostenerse la misma conclusion de las modificaciones realizadas con base en el
articulo 205 LCSP, que no estan previstas en los pliegos. Y es que estas modificaciones
deben ser «estrictamente indispensables» [articulo 205.1 b) LCSP], lo que no es

compatible con la inclusion o ampliacion de una penalidad atendiendo a su condicion de

81 Conclusién que se ve reforzada por la eliminacion igualmente de la posibilidad que se establecia en el
antiguo articulo 118.2 TRLCSP (actual 202.3 LCSP) de establecer penalidades relativas a las condiciones
especiales de ejecucién de caracter medioambiental, social o laboral en «el contrato», a las cuales también
se refiere expresamente el articulo 192.1 LCSP.
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clausula accesoria. El hecho de que sirva para reforzar la obligacion principal no puede
llevar a concluir que sea «indispensable». Por tanto, debe reiterarse que la inclusién de
penalidades habra de realizarse antes de la adjudicacion, en los pliegos de clausulas

administrativas.

Respecto al segundo interrogante —la inclusion de penalidades en los pliegos de
clausulas administrativas generales—, ha de decirse que, en tanto clausulas o condiciones
tipo, no parecen ser los mas idoneos donde recoger las penalidades, toda vez que, como
vimos en los epigrafes anteriores, deben responder al principio de proporcionalidad,
teniendo en consideracion los fines y circunstancias concretos. No obstante, no puede
obviarse que el propio legislador ha tipificado la penalidad correspondiente al
incumplimiento por demora con caracter general, en cualquier contrato administrativo
(articulo 193.3 LCSP). Por tanto, resultaria desproporcionado a nuestro entender que, con
el fin de racionalizar los procesos de contratacion publica, la Administracion contratante
no pudiese prever para contratos de un objeto analogo la inclusién de determinadas
penalidades, lo que, ademas, concuerda con lo dispuesto en el articulo 66.2 a) RLCAP®?;
aunque, dado que la doctrina mayoritaria niega la naturaleza normativa de estos pliegos,
las penalidades en ellos previstas deberan recogerse en el propio contrato para que surtan

efectos juridicos®?.
IV. LA IMPOSICION DE PENALIDADES CONTRACTUALES

Una vez preparado el contrato, habiendo incluido en los pliegos las penalidades
precisas para reforzar el cumplimiento de las correspondientes obligaciones, y adjudicado
aquel, el ahora contratista debe ejecutar el contrato en los términos que prescriban las
normas aplicables (articulo 25.2 LCSP) y los pliegos o el documento descriptivo que los
sustituya (articulos 188 y 189 LCSP).

En el presente capitulo se analizard como debe actuar la Administracion contratante

ante el incumplimiento de alguna de las obligaciones del contratista tipificadas como

82 Seglin este, los pliegos de clausulas administrativas generales se referiran a los efectos del contrato
relativos, entre otros, a la «ejecucion del contrato y sus incidencias».

8 Asi lo apuntan, aunque sin referirse concretamente a las penalidades contractuales, GARCES SANAGUSTIN
y PALOMAR OLMEDA (2018: 390).
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penalizables, para lo cual seguiremos el mismo esquema empleado en el capitulo anterior,

distinguiendo entre las cuestiones sustantivas y las formales o procedimentales.

Pero antes, debemos destacar la naturaleza de la imposicion de penalidades, pues
esta influird en mayor o menor medida en todas aquellas cuestiones que procederemos a
estudiar. La imposicion de penalidades es una prerrogativa de la Administracion, la cual
constituye una manifestacion de la autotutela declarativa, conformada por los principios
de ejecutividad (articulo 38 LPAC) y de presuncion de validez (articulo 39.1 LPAC) de
los actos administrativos®*. Ello con independencia de que se le reconociera esta
condicion expresamente y con caracter general en las anteriores regulaciones en materia
de contratos (véanse LCE y articulos 60.1 LCAP, 59.1 TRLCAP, 194 LCSP/2007 y 210
TRLCSP) y sin perjuicio de que pueda discutirse si actualmente es subsumible la
imposicion de penalidades en el actual articulo 190 LCSP, en el que se enumeran las
prerrogativas de la Administracion contratante. Las consecuencias de su inclusion o no
en este precepto las analizaremos en el Gltimo epigrafe del presente capitulo. Lo que nos
interesa ahora es destacar esta condicion como prerrogativa de la imposicion de
penalidades, que, por otro lado, se evidencia en el articulo 194.2 LCSP y, definitivamente,
en el articulo 216.1 h) LCSP, que expresamente reconoce tal cualidad a la imposicion de

penalidades, aunque lo haga en relacion con el contrato de concesion de obras®.

De esta manera, la imposicion de penalidades, como prerrogativa, se presenta como
una facultad exorbitante de la Administracion que tal y como expresa GONZALEZ
IGLESIAS (2018: 134), constituye una excepcion a la igualdad de las partes en el contrato.
Por consiguiente, debera ejercerse de acuerdo con los principios reglas y limites que
correspondan en cada caso a fin de que su ejercicio no sea consecuencia del puro
voluntarismo de la Administracion contratante, sino que responda a lo que dicten las
normas aplicables y a lo establecido en el contrato, con el fin Gltimo de satisfacer los

intereses generales (articulo 103.1 LCSP).
1.  Las cuestiones sustantivas en la imposicion de las penalidades contractuales

Si en el momento de la inclusion de penalidades ya se determinaron en mayor o

menor medida los incumplimientos susceptibles de penalidad, el sistema de

8 Sobre estos principios elementales de la actividad administrativa, véase REBOLLO PUIG, 2017: 166-172.
8 Reconocimiento que ya plasmd en los articulos 232.1 h) LCSP/2007 y 249.1 h) TRLCSP.
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responsabilidad del contratista y el contenido de la penalidad correspondiente a cada
incumplimiento, en este momento toca concretar todos estos elementos en atencion a los
hechos acontecidos. Para ello deben destacarse los principios que orientaran esta labor de
concrecion como son el principio de tipicidad en sentido estricto, la satisfaccion del

interés general y el principio de proporcionalidad.
1.1. El principio de tipicidad en sentido estricto

Como decimos, si la inclusion de las penalidades requiere que estas sean claras,
precisas e inequivocas (principio de taxatividad), su imposicion exige que la conducta,
activa u omisiva, del contratista y la reaccion de la Administracion sean subsumibles en
la clausula de los pliegos que recogi¢ la penalidad que se pretende imponer (principio de
tipicidad en sentido estricto).

La cuestion, pues, consiste en interpretar dicha clausula, que debe estar dirigida a
desentrafar la voluntad de las partes de cuyo consentimiento nace el contrato (articulo
1254 CC). El problema que se plantea es que, conforme a lo que dijimos mas arriba, la
imposicion de penalidades es una prerrogativa cuya aplicacion corresponde a la
Administracion, para lo cual habra de interpretar el contrato, siendo parte de este. Ello,
por razones obvias, puede generar los recelos propios de la aplicacion de la clésica
prerrogativa de interpretacion del clausulado que se reconoce a la Administracion desde
la Ley de Contratos del Estado de 1965 (articulo 16) y que actualmente se recoge en el
articulo 190 LCSP. El estudio de esta prerrogativa excede del objeto del presente trabajo,
pero baste decir, con GONZALEZ IGLESIAS (2018: 135), que la misma esta igualmente
sujeta a limites, no pudiendo quedar al arbitrio de la Administracién la interpretacion de
su clausulado de modo que pueda dérsele un sentido contrario a sus propios términos, ni
menos aun a la voluntad de las partes contratantes, pues, insistimos, esta es la que da
origen a la relacion obligacional. En consecuencia, ante la ausencia de normas
interpretativas en la normativa en materia de contratos publicos, deberemos acudir a los
articulos 1281 y siguientes CC para comprobar la correccion de la subsuncion del

incumplimiento en la clausula penal®.

8 Sobre la prerrogativa de interpretacion de la Administracion y de la aplicacion por la jurisprudencia de
las reglas de estos preceptos del Cédigo Civil puede verse HERNANDEZ CORCHETE (2018: 7-9).
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Asi las cosas, el primer criterio a seguir para interpretar la voluntad de las partes
seré el tenor literal del clausulado. Se pone en evidencia en este punto la enorme
importancia de la claridad y precision de la redaccion de los pliegos, pues, de acuerdo con
el articulo 1281 CC, si los términos de la clausula contractual son claros y no dejan duda
sobre la intencién de los contratantes, bastard con aplicar la clausula en su literalidad:
dada una conducta del contratista, tipificada en los pliegos como un incumplimiento
penalizable, correspondera imponer la penalidad que a tal efecto se haya dispuesto,
aunque, incluso en estos casos, puede ser discutible imponer estrictamente la penalidad

que se habia previsto, como veremos en el siguiente epigrafe de este capitulo.

El problema realmente surge cuando la labor administrativa en la redaccion de los
pliegos no ha sido todo lo detallada y exhaustiva que se desearia 0, aun no pudiéndosele
poner tacha, nos encontremos ante un hecho que puede dar lugar a ciertas dudas sobre su
subsuncion en la clausula de la penalidad contractual. Lo primero que ha de sefialarse a
este respecto es que el contrato administrativo se configura como un contrato de adhesién
en el que la Administracion redacta unilateralmente los pliegos, por lo que la oscuridad
que pueda existir respecto a la penalidad no puede favorecer a esta (articulo 1288 CC),
por mas que la Administracion disfrute de la prerrogativa de interpretacion, debiendo
tenerse presentes en todo momento un principio transversal del Derecho y, en concreto,
del Derecho de obligaciones como es el principio de buena fe (v. gr. articulos 7.1, 1258
y 1262 CC) y el principio administrativo de confianza legitima (CoLAS TENAS, 2018:
1410), en virtud de los cuales no deberan entenderse comprendidos en el clausulado
«cosas distintas y casos diferentes a aquellos sobre los que los interesados se propusieron
contratar» (articulo 1283 CC).

Ello no quiere decir, no obstante, que toda penalidad en el que haya alguin concepto
indeterminado o en que quepa diversas interpretaciones devenga nula o ineficaz. Al
contrario, el legislador exige que, ante distintas posibles interpretaciones, se le dé el
sentido «mas adecuado para que produzca efecto» (articulo 1284 CC), atendiendo a la
naturaleza y objeto de la clausula (articulo 1286 CC) y teniéndose en cuenta los usos y

costumbres gque puedan servir a tal objeto (articulo 1287 CC).

Un buen ejemplo de lo que decimos lo encontramos en la STS 611/2012, de 13 de
febrero. Como ya comentamos, en el litigo se impugnaba la penalidad impuesta por el
Ministerio de Fomento a la Compafiia Trasmediterranea, S.A., contratista del servicio de
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lineas de interés publico entre la fachada peninsular y Ceuta y Melilla, por no dejar
atracado un buque en el Puerto de Ceuta durante la noche, conforme se disponia en el
pliego de Prescripciones Técnicas (clausula 5.8). Su fundamento radicaba en que el
concepto de «noche» no se encontraba descrito en el contrato, sin que se especificasen
qué horas debian entenderse comprendidas en la «noche». Sin embargo, este argumento
fue rechazado por el Tribunal de instancia, ratificindose por el Alto Tribunal, «pues el
concepto “noche” es de comlin y general conocimiento y entendimiento, sin que precise
de especiales concreciones». La clave de la conformidad de la imposicion de la penalidad
dependerd, en este caso, de si la interpretacion del término resulta admisible o, por contra,
resulta «amplia o exagerada», «gravando en exceso o de manera injustificada o arbitraria
la obligacion impuesta», lo cual no ocurrio en el supuesto de hecho. Mas bien, declara el
Tribunal, la Administracion opt6 por «una interpretacion muy beneficiosa para la entidad
recurrente, al fijar como periodo de obligacion de pernoctar del buque entre las 01:00 y

las 06:00 horas, con un margen de tolerancia de 1 hora»®’,

En definitiva, en lo que concierne al principio de tipicidad en sentido estricto, la
correccion de la imposicion de la penalidad depende de que su aplicacion sea previsible,

de modo que pueda entenderse que el consentimiento del contratista no estuvo viciado®.

1.2. Lasatisfaccion del interés general. La imposicién de penalidades, la resolucién

contractual o la mera tolerancia ante el incumplimiento del contratista

Seria légico pensar que bastaria con la aplicacion del principio de tipicidad en

sentido estricto que acabamos de explicar para que la imposicion de la penalidad prevista

87 El Tribunal apelado, con acierto, se muestra contundente al afirmar que «no parece posible limitar mas
el &mbito temporal de tal obligacidn, en relacion con lo que se entiende por “noche” en contraposicion con
el concepto “dia”», a lo que afiade que el horario tenido en cuenta por la Administracion es «claramente
nocturno, en cualquier época y estacion del afio» (FJ 6).

8 |lustrativa de esta exigencia de previsibilidad, que comparte el principio de tipicidad en sentido estricto
del Derecho Administrativo Sancionador (vid. BUENO ARMIJO, 2010: 187-191), es la STS 5617/2016, de
22 de diciembre, que confirma la STSJ-M 1155/2015, de 6 de febrero. EI Ministerio de Fomento impuso
una penalidad a Autopista Alcala O’Donnell, S.A., con la que celebré un contrato para la redaccion del
proyecto, construccion, conservacion y explotacion de la obra publica de la Carretera M-203, por no asumir
los costes de la expropiacion de unos terrenos concretos, cuando en los pliegos se fijaba que la concesionaria
asumiria los costes de las expropiaciones de los terrenos necesarios para la construccion de la M-203. Sin
embargo, el problema radicaba en que la expropiacién cuyos costes se negaba a asumir era la de unos
terrenos previstos para la eventual ampliacion de la Carretera R-3, perteneciente a otro contrato publico,
con la que se cruzaba en un determinado punto la referida M-203. Ante lo cual, tanto el Tribunal Superior
de Justicia como el Tribunal Supremo concluyeron que no podia preverse objetivamente que la asuncién
de los costes de aquella expropiacién se incluyese en los pliegos del contrato, anulando consecuentemente
la imposicidn de la penalidad.
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en los pliegos del contrato fuera conforme a Derecho: constatado el incumplimiento del

que debe responder el contratista, habria de imponerse la penalidad tipificada.

Sin embargo, cabe la posibilidad de que el incumplimiento susceptible de penalidad
esté previsto también como causa de resolucion del contrato. Esto sucede con el
incumplimiento parcial o el incumplimiento por demora de la prestacion principal del
contrato (articulos 192.2 y 193.3 LCSP). Lo mismo podria decirse, aunque no se indique
expresamente, en los casos en que la prestacion realizada por el contratista presente
defectos penalizables en conformidad con el articulo 192.1 LCSP. En este tltimo caso, la
Administracion debera valorar la entidad de estos defectos y si es admisible la recepcién
de la prestacion o si, por el contrario, estos tienen tal entidad que el cumplimiento
defectuoso deba equipararse a un incumplimiento total de la prestacion, en cuyo caso,

podra resolverse el contrato con base en el articulo 211.1 f) LCSP.

No ocurriria asi en los casos de otros incumplimientos, como los relativos a la
obligacion, del contratista que viene ejecutando el contrato, de informar sobre los
contratos de trabajo en los que se deberia subrogar el contratista que le sucediese en una
posterior licitacion (articulo 130.4 LCSP)®; o los relativos a los pagos a subcontratistas
y suministradores del contratista (articulo 217.1, parr. 2.° LCSP)*° en los que no se prevé

como consecuencia la resolucion contractual, sino solo la imposicion de penalidades.

Volviendo a aquellos supuestos en los que caben ambas posibilidades —la
imposicion de penalidades y la resolucion—, la cuestion es que el legislador las configura
como posibilidades alternativas (vid. articulos 192.2 y 193.3 LCSP)*. Esta

8 Decisidn, a nuestro juicio, acertada, pues en nada serviria al interés general la resolucion de un contrato
gue se esta ejecutando correctamente por el hecho de que el contratista no facilite la informacion precisa
para preparar el siguiente contrato que sustituya al actual.

% Asi se deduce del cambio terminoldgico que el legislador ha hecho en este precepto con la aprobacion de
la LCSP. Y es que el articulo 228.bis TRLCSP les atribuia a estas obligaciones el caracter de condiciones
«esenciales», cuyo incumplimiento seria susceptible de resolucion contractual sobre la base del articulo
223 f) TRLCSP [actual articulo 211.1 f) LCSP]. Su justificacion podria encontrarse en la novedosa
prevision del articulo 71.3 Directiva 2014/24/UE, que se transpone con la Disposicion Adicional 51.2.1,
que permite el pago directo a los subcontratistas por parte de la Administracién, y que entendemos deberia
extenderse por analogia a los suministradores. De esta manera, no seria necesaria la resolucién del contrato
para salvaguardar los intereses de subcontratistas y suministradores, lo que entendemos resultaria una
solucion muy satisfactoria tanto para los intereses generales como para los intereses particulares en juego.

%1 Asi hubo de recordarlo la STSJ CAT 5907/2008, de 14 de mayo, FJ 18, en la que se examind la resolucién
del Consejero de Politica Territorial y Obras Publicas de Catalufia por la que se resolvié un contrato de
concesion de obra con Puerto Roda de Bar, S.A., incautandose la garantia definitiva por incumplimiento
culpable y, ademas, imponiéndosele una penalidad por incumplimiento por demora. Ante esta situacion, el
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incompatibilidad podria tratar de atribuirse al caracter coercitivo, siquiera en sentido
amplio, en virtud del cual no estaria justificada la imposicion de una penalidad (destinada
a forzar al cumplimiento de la obligacién) a la que se acompafia la resolucion contractual.
Sin embargo, este argumento debe rechazarse en atencion al articulo 264.3 LCSP, relativo
al contrato de concesion de obras (aplicable al contrato de concesion de servicio ex
articulo 293.2 LCSP), dado que en aquel se dice expresamente que «los incumplimientos
graves dardn lugar, ademés [de a las penalidades previstas], a la resolucion de la
concesion en los casos previstos en el correspondiente pliego». La Unica explicacion
plausible, entonces, es el voluntarismo del legislador de no agravar en exceso la situacion

del contratista con la imposicion de penalidades junto con la resolucion contractual®2.

Sea como fuere, la Administracién debe decidir entre la imposicion de penalidades
y la resolucion del contrato, cuya eleccion se configura como una potestad discrecional,
lo cual no puede confundirse con que su ejercicio sea completamente libre, ni mucho
menos arbitrario (articulo 9.3 CE). Por el contrario, esta decision debera ir dirigida a
satisfacer de la mejor forma posible el interés general que perseguia la ejecucion del
contrato, conforme a los principios de objetividad, eficacia y eficiencia (articulos 103.1y
31.2 CE). En este sentido, merece una opinion favorable el cambio en la redaccion de los
articulos 192.2 y 193.3 LCSP, en los que ya no se dice que la Administracion podra elegir
entre las dos opciones «indistintamente» (como se indicaba en el articulo 212.4 y .7
TRLCSP), sino que podréa hacerlo «atendidas las circunstancias»®. No se altera con este
inciso la naturaleza discrecional de la potestad, pero si se recalca la obligacion de la
Administracion de valorar los hechos concretos que rodean al contrato y la necesidad de
motivar la solucion que toma [articulo 35.1 i) LPAC].

Tribunal, sefialando que se tratan de medidas que no se pueden adoptar simultdneamente, anulé la
penalidad, ratificindose dicha decision en casacion (STS 3595/2012, de 14 de mayo).

92 En esta decision ha podido influido decisivamente la prevision de la incautacion de la garantia definitiva
en el caso de la resolucién contractual (articulo 213.3 LCSP). Pero, como ya vimos, los presupuestos de su
exigibilidad no tienen por qué ser coincidentes, pues para la incautacion de la garantia se requiere culpa por
el contratista, mientras que en la imposicion de penalidades no siempre serd una condicién necesaria.

%3 Se traslada de esta manera una linea jurisprudencial la cual reivindicaba que «la discrecionalidad que se
otorga a la Administracion debe ser desarrollada ponderando en todo caso las circunstancias concurrentes
al objeto de alcanzar la necesaria y debida proporcionalidad entre los hechos y sus consecuencias», sin que
«[pueda] caracterizarse este juicio de ponderacion como el fruto de un voluntarismo inmotivado y carente
de cualquier posibilidad de control» (por todas, STS 9850/2001, de 14 de diciembre, FJ 3); en contraste con
otros pronunciamientos, también del Tribunal Supremo, en los que daba por valida cualquiera de las dos
soluciones sobre la base esta potestad discrecional, sin profundizar en los motivos que llevaron a la
Administracion a escoger una u otra (vid. SSTS 891/1992, de 7 de febrero, y 5428/2011, de 21 de julio).
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Sin perjuicio de ello, en la practica administrativa, parece evidente, como mantiene
la doctrina® (, que la solucion mas comuin sera la de continuar la ejecucion del contrato
con la imposicion de penalidades®, teniéndose en cuenta lo que supone la resolucién del
contrato, con el consecuente inicio de la preparacion y adjudicacion de un nuevo contrato;
la inversidn de recursos materiales y personales que ello implica y, sobre todo, el retraso
en la ejecucion del contrato hasta tanto no se reanude por el nuevo contratista, con el
consiguiente retraso en la satisfaccion del interés general®. Luego la resolucion
contractual quedaria reservada para aquellos casos en los que se apreciasen tales defectos
0 retrasos que objetivamente fuera preferible iniciar nuevamente otra licitacion (STS
9850/2001, de 14 de diciembre, FJ 4)%7,

En cualquier caso, esta decision no dependera exclusivamente del buen juicio de la
Administracion contratante, sino que existen algunos (pocos) limites a los que ha de estar.
En primer lugar, respecto a los incumplimientos por demora, el articulo 193.4 LCSP
dispone que, de optar la Administracion por la imposicion de penalidades —diarias—, no
volvera a tener la posibilidad de resolver el contrato hasta que estas penalidades alcancen

un multiplo del 5% del contrato®®. El legislador pretende con ello dar un plazo razonable

% Véanse, en este sentido, LARA GONZALEZ (2018b: 1162-1163) y FERNANDEZ ASTUDILLO (2018: 1126).

% En este sentido y de manera muy expresiva el Tribunal Supremo llegé a afirmar que «lo peor para todos,
es una relacién del contrato y una vuelta a empezar en la seleccién de un nuevo contratista» (STS
2149/1987, de 26 de marzo, FJ 5).

% Por este motivo, el Tribunal Supremo confirmd la anulacion de la resolucion contractual declarada por
el Ayuntamiento de Andorra (Teruel), en relacidn a un contrato de obras para la edificacion de 28 viviendas
de proteccion oficial. De acuerdo con el Tribunal, aunque ciertamente el contratista reanud6 las obras, que
habian estado paralizadas, con posterioridad al plazo exigido por la Administracion, no habia indicios que
hicieran pensar que las obras no habrian podido finalizar en el plazo pactado.

% El objeto del litigio versaba sobre la resolucion de un contrato celebrado entre el recurrente y el
Ayuntamiento de Arrasate-Mondragén consistente en la elaboracion de un proyecto de construccion de 110
viviendas de proteccion oficial. Sobre el cual sefiala con acierto el Tribunal que «es evidente que la
resolucidn del contrato, con la consiguiente necesidad de iniciar un nuevo procedimiento de contratacién y
la elaboracién del proyecto de construccion de aquellas viviendas dilataria considerablemente en el tiempo
su edificacion y entrega, por lo que solo habria resultado admisible la resolucién contractual si el proyecto
adoleciera de tales defectos que lo hicieran inservible, hasta el punto de que su modificacion, subsanacién
0 mejora fuera méas gravosa que la reiniciacion del procedimiento contractual», estimando el recurso de
casacion y declarando no conforme a Derecho la resolucion contractual, habiéndose puesto de relieve por
el Tribunal que la Administracion no dio opcidn al contratista para subsanar los defectos detectados.

% FERNANDEZ ASTUDILLO (2018: 1127). En sentido contrario, el propio FERNANDEZ ASTUDILLO (2018:
1127- 1128) recoge el Informe 5/2006, de 4 de julio de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
de la Comunidad de Madrid, en el que se defiende que la Administracidn no esta obligada a esperar hasta
que las penalidades alcance un multiplo del 5% del precio del contrato, sino que podra establecer el plazo
que entienda razonable para concluir el contrato, pues «aplicando las cuantias recogidas en el articulo 95.3
[TRLCAP], podria llevar a acumular un retraso de plazo excesivamente largo».
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para que el contratista finalice la ejecucion del contrato, sin que deba tener sobre si la
espada de Damocles en forma de resolucion contractual por demora, configurandose
como una garantia para el contratista, como opina LARA GONZALEz (2018b: 1163).
También respecto del incumplimiento por demora se establece otro limite, aunque en
sentido opuesto. En efecto, de acuerdo con el articulo 211.1 d) LCSP, sera preceptiva la
resolucion contractual cuando se produzca un retraso injustificado sobre el plan de
trabajos establecido en el pliego «por un plazo superior a un tercio del plazo de duracion
inicial del contrato, incluidas las posibles prorrogas»; decision cuestionable dado que
dependera de las concretas circunstancias que concurran en el supuesto de hecho y, en
particular, de si efectivamente se ejecutaria el contrato en un menor plazo, con igual
calidad, con la resolucién del contrato y su nueva adjudicacion. El tercer y ultimo limite,
seria el relativo al novedoso articulo 212.1, parr. 2.° LCSP, sobre la resolucion por el
incumplimiento de la obligacion de pagar los salarios a los trabajadores de la contratista.
Segln este articulo, la resolucion del contrato, en este supuesto, solo se acordara a
instancia de los representantes de los trabajadores en la empresa contratista, salvo que los
trabajadores afectados fueran los que procedieran de la subrogacion del articulo 130
LCSP y siempre que los salarios adeudados de estos superen el 5% del precio de
adjudicacion del contrato. Por lo que, de no concurrir tales presupuestos, solo sera

admisible la imposicion de penalidades.

Por Gltimo, antes de cerrar este subepigrafe, merece la pena comentar la posibilidad
de la mera tolerancia por parte de la Administracion ante el incumplimiento del contratista
como una tercera alternativa que plantea HERNANDEZ CORCHETE (2018: 17) y que —dice—
recomienda el Consejo de Estado, con base en el Dictamen 2268/1998, de 18 de junio®.

Segun recoge el propio autor de este dictamen,

«el Consejo de Estado entiende, con sensibilidad y realismo, lo que en
la préactica es el desarrollo de una relacion contractual y como, a veces,

cierto grado de ductilidad puede servir al interés publico mejor que un

Sin embargo, hay que poner en cuestion que la Junta Consultiva mantenga esta postura ya que las
penalidades diarias que se recogian en el antiguo articulo 95.3 TRLCAP eran, en términos relativos,
irrisorias (0,12 € por cada 601,01 € del precio del contrato) comparadas con las que establece el actual
articulo 193.4 LCSP (0,60 € por cada 1.000 €. En efecto, con anterioridad, para que las penalidades diarias
alcanzasen el 5% del precio del contrato habrian de pasar 251 dias (mas de 8 meses), mientras que con las
penalidades diarias actuales este porcentaje se alcanzara en tan solo 84 dias (poco menos de 3 meses).

% Dictamen emitido con ocasion del Anteproyecto de Ley por el que se modifico la LCAP.

49



excesivo rigorismo capaz, en aras de una interpretacion alicorta, de llegar a
desnaturalizar el sentido finalista especialmente relevante en cualquier

prevision normativax.

Se trataria de que, constatado un incumplimiento por el contratista, la
Administracion optase por no tomar acciones contra aquel, o ni siquiera iniciar un
procedimiento, ante los indicios de un incumplimiento, para conocer la responsabilidad
del contratista en este; lo que entendemos, se funda en la premisa de que la correcta
gjecucion del contrato requiere una buena relacion entre Administracion y contratista®.
A lo que habria de afiadirse la inversion de tiempo y recursos que conlleva la imposicién
de penalidades!®® o la resolucion contractual; soluciones que podrian resultar, incluso,
antiecondmicas ante un incumplimiento de escasa entidad cuya penalidad fuera, por ende,

poco significatival®.

Esta posibilidad podria encontrar amparo hasta en la propia LCSP, concretamente,
en el articulo 217 LCSP, en cuyo apartado 2.° reza que «las actuaciones de comprobacién
e imposicion de penalidades por el incumplimiento [de las obligaciones relativas al pago
a subcontratistas y suministradores], seran obligatorias» en los contratos de obras y de
servicios que superen un valor estimado de 5 millones de euros y en todos aquellos
contratos en los que la subcontratacion suponga un 30% del precio del contrato. Es decir,
que podria defenderse, a contrario sensu, que la imposicién de penalidades no seria

«obligatoria» en el resto de supuestos.

100 premisa que acogi6 el Tribunal Supremo en la STS 2149/1987, de 26 de marzo, en la que defiende que
existen razones suficientes para que las penalidades o la resolucion contractual «solo se adopten cuando
estén plenamente justificadas puesto que la prudencia aconseja, salvo en casos extremos, no romper la
atmdsfera de concordia y colaboracion que debe reinar en las relaciones contractuales administrativas».

101 piénsese en que debe darse inicio al procedimiento, notificar el mismo al contratista, instruirlo, estudiar
si se produjo el incumplimiento y si es imputable al contratista, darle audiencia, resolver, notificar la
decision, ejecutar la penalidad y, en su caso, defender la conformidad a Derecho de la penalidad ante los
Tribunales, de recurrirse la decision por el contratista en via contencioso-administrativa.

102 3e evidencia una vez mas la importancia de una correcta preparacion del contrato y redaccion de los
pliegos, que no convierta en inadecuado o antieconémico un instrumento tan Gtil como la penalidad. Como
ya dijimos en el capitulo anterior, la Administracion a la hora de incluir las penalidades en los pliegos deben
tener en cuenta todos los costes que el incumplimiento del contratista puede conllevar, incluidos los propios
del procedimiento para la imposicién de la penalidad.
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Sin embargo, creemos que hemos de ser extremadamente prudentes con esta
posibilidad que, al margen de que se pueda discutir respecto del articulo 217 LCSP, no se
contempla por el legislador.

En primer lugar, a modo de aclaracion, ha de sefialarse que el Dictamen 2268/1998,
de 18 de junio, que citdbamos anteriormente, no se referia en ningn momento a la posible
imposicion de penalidades, sino que trataba la cuestion de los modificados contractuales,
sobre los que sefialaba que las entidades contratantes han abusado de su uso, justamente,

sobre la base de la ductilidad a la que debia plegarse el desarrollo del contrato.

En segundo lugar, porque la imposicion de penalidades es una prerrogativa de la
Administracion y, como tal, su ejercicio es irrenunciable, en linea con GONZALEz
IGLESIAS (2018: 134), debiéndose advertir igualmente que la presuncién de validez de la
que gozan los actos administrativos —como son los pliegos administrativos y el propio
contrato— vincula no solo a los particulares —los licitadores—, sino también a la
Administracion que dicto el acto tal y como explica REBoLLO PuiG (2017: 169), sin que

pueda ir libremente contra el mismo.

En tercer lugar, porque esta practica, de generalizarse, sustraeria buena parte de la
fuerza coercitiva que reviste a las penalidades, al confiar el contratista que, pese a estar

recogida en el pliego la penalidad correspondiente, la Administracion no la impondra.

Y, en cuarto lugar, porque esta préactica lleva un riesgo implicito que se trataba de
evitar con la prevision de las penalidades en los pliegos y no en el documento contractual,
al que ya hicimos referencia en el capitulo anterior: el posible trato discriminatorio de la
Administracion dependiendo de quién haya obtenido la adjudicacion, pudiendo ser mas

severa con unos contratistas y mas benévola con otros®,

Por todo ello, creemos que la mera tolerancia como alternativa a la imposicién de
penalidades debe ser una medida excepcional, que deberia ser congruente con lo que se

hubiese establecido en los pliegos. Y que, en cualquier caso, de optarse por ella, la

108 Cabria pensar que podria establecerse en los mismos pliegos la imposicion de penalidades o la resolucion
del contrato como una mera posibilidad a la que puede optar la Administracién, pero ello no serviria a
prevenir el posible trato de favor para con determinados adjudicatarios y, por otro lado, més que dar
seguridad juridica a los licitadores, provocaria mayor incertidumbre sobre las consecuencias reales del
incumplimiento de que se tratase.
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Administracion debera motivar por qué ha tomado tal decision, de acuerdo con el articulo

35.11) LPAC, afin de poderse contralar la misma y evitar conductas arbitrarias.
1.3. El principio de proporcionalidad

Una vez se ha comprobado la existencia de un incumplimiento del que es
responsable el contratista y la Administracién ha decidido que la mejor reaccion es la
imposicion de una penalidad, de conformidad con lo que se haya previsto en los pliegos,
queda por realizar la concrecion de aquella, para lo cual habré de tenerse presente, ademas
del principio de tipicidad en sentido estricto, el principio de proporcionalidad. Pues, si
bien es cierto, que la penalidad puede estar perfectamente definida, pueden existir razones
que aconsejen 0, mas bien, requieran su moderacién. A este respecto, se analizaran los

principios de congruencia y de proporcionalidad en sentido estricto.
A) Principio de congruencia

Con el principio de congruencia nos referimos a la relacion logica que debe haber
entre la actuacion de la Administracion y los fines a los que va dirigida, asi como a la
coherencia que deben tener los actos administrativos entre si. Este principio va mas alla
de la exigencia de coherencia entre la imposicién de la penalidad y lo previsto en los
pliegos, derivada del principio de tipicidad en sentido estricto. No podemos perder de
vista que el objeto de la celebracion y ejecucién de un contrato publico es la satisfaccion
del interés publico y que, el objeto dltimo de la penalidad es garantizar esa correcta
ejecucion, independientemente de las funciones y finalidades que revista y configure la

naturaleza de la penalidad concreta.

Asimismo, debe destacarse que la Administracion no dispone solo de la prevision
de penalidades como Unica herramienta para garantizar el cumplimiento del contrato por
parte del contratista, ni siquiera que sea la medida principal. Mas aun teniendo en cuenta
que, si bien la mera previsién de penalidades tiene efectos preventivos ante un eventual
incumplimiento del contratista, la imposicion de penalidades supone una medida reactiva
ante el efectivo incumplimiento, el cual afecta directamente al interés general que se

pretendia satisfacer con la ejecucién del contrato.

Con esto queremos sefialar que la actuacién de la Administracién contratante no

puede limitarse a penalizar los incumplimientos de los que deba responder el contratista.
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Por el contrario, el legislador le confiere a aquélla facultades de supervision y direccion
que cuyo ejercicio corresponderd al «responsable del contrato» que debera designar el
organo de contratacion (articulo 62 LCSP). Asi, por ejemplo, el articulo 190, parr. 2.°
LCSP le atribuye al 6rgano de contratacion facultades de inspeccion de las actividades
desarrolladas durante la ejecucion del contrato y el articulo 217.1 LCSP, concretamente,
le habilita para comprobar el correcto cumplimiento de las obligaciones de pago a los
subcontratistas y suministradores del contratista. Y, asimismo, el mencionado articulo 62
LCSP dispone que compete al responsable del contrato «adoptar las decisiones y dictar
las instrucciones necesarias con el fin de asegurar la correcta realizacion de la prestacion».
La Administracion debe, por tanto, mantener una actitud activa y de colaboracion, en
consonancia con la buena fe contractual, durante toda la ejecucion del contrato. De hecho,
esta colaboracidn sera en muchos casos imprescindible para la ejecucion del contrato (por
ejemplo, cuando deba facilitar a la contratista los terrenos o instalaciones donde debera

llevar a cabo la prestacion).

En consecuencia, la pasividad de la Administracion o el uso poco diligente de sus
facultades de direccion deberan conllevar una graduacion en la responsabilidad del

contratista, cuando no su entera exoneracion®,
B) Principio de proporcionalidad en sentido estricto

A los efectos de este trabajo, el principio de proporcionalidad en sentido estricto
podria definirse como aquel por cuya virtud la penalidad impuesta debe guardar una
relacién de proporcionalidad, valga la redundancia, con la gravedad del incumplimiento,
como exige el articulo 192.1 LCSP para con los cumplimientos defectuosos de la
prestacion principal.

Ya vimos que esta misma proporcionalidad se exigia a la hora de establecer las
penalidades en los pliegos cuando se trataba de un contrato de concesion de obras y de

concesion servicios en los cuales debian distinguirse los incumplimientos leves y graves

104 Un ejemplo de ello lo encontramos en la STS 8896/1988, de 19 de diciembre, en la que se anula la
penalidad impuesta a la Empresa Nacional Bazén de Construcciones Navales Militares, S.A., por un retraso
en la entrega de un Petrolera de Gasoil de 100 toneladas de méas de 19 meses. La razon es que, de acuerdo
con la sentencia apelada, el principal e inicial retraso en la construccién de dicha Petrolera se debe a la
defectuosa definicion que la Administracion contratante hizo del buque, que hubo de ser subsanada por la
contratista, a lo que se suma que, a lo largo de su construccién, siguieron introduciéndose modificaciones
por parte de la Administracion.
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(articulos 264.1 y 293.2 LCSP). Y que, igualmente, respecto al resto de contratos, de
graduarse los incumplimientos en los pliegos, el principio de taxatividad aconsejaba fijar
claramente qué incumplimientos tendrian un caracter leve, grave o muy grave'®. Pero,
con todo ello, la redaccion de los pliegos no podra ser tan exhaustiva como para agotar
todas las circunstancias que pueden concurrir en el incumplimiento del contratista. Por
ello, es necesario que, habiéndose verificado el incumplimiento, se ponderen todas

circunstancias para imponer una penalidad equilibrada y justa.

Para esta ponderacion, entonces, habra de tenerse en cuenta, la entidad del propio
incumplimiento, los dafios derivados del incumplimiento, el grado de negligencia del
contratista, la responsabilidad que pudiese tener la propia Administracion en el
incumplimiento y la existencia de hechos ajenos a la voluntad o al dominio del contratista
que, aun no pudiendoseles considerar fuerza mayor o caso fortuito, influyeran en el
incumplimiento del contratistal®. Ademas, por supuesto, deberan respetarse los limites
maximos que el legislador establece para algunos incumplimientos. En concreto, los
relacionados con el cumplimiento defectuoso de la prestacion principal y de las
condiciones de ejecucion de los articulos 76.2, 201 y 202.3 LCSP, asi como el
incumplimiento de la obligacion de informar sobre las condiciones de subrogacion de los
contratos de trabajo (articulo 130.4 LCSP), cuyas penalidades consideradas en conjunto
no podran superar el 50% del precio del contrato, IVA excluido (articulo 192.1 LCSP).

Buenos ejemplos de la consideracion por la jurisprudencia de este principio son las
SSTS 1978/2002, de 20 de marzo, y 5110/2012, de 27 de junio. En la primera, el Tribunal
confirmé la moderacion de la penalidad a la que habia procedido el Tribunal de instancia,
debido a que la demora en la finalizacion de las obras objeto del contrato habia sido
provocada, en parte, por el retraso en la concesion de unos permisos solicitados a las
Agencias de Medio Ambiente de la Comunidad de Madrid y de la Junta de Andalucia,
pertenecientes a Administraciones distintas a la contratante —la Administracion General
del Estado—. Ante estos hechos, el Tribunal declaré que aun no estando ante un supuesto

de fuerza mayor como causa de exoneracién, estas dificultades «[agravaron] el

105 | o cual, recordemos, es una exigencia en las Comunidades Auténomas de Navarra y Extremadura
(articulos 146.3 de la Ley Foral 2/2018 y 16.4 de la Ley 12/2018, respectivamente).

106 Criterios que se indican, en su mayoria, por los legisladores de Navarra y Extremadura (articulos 146.2
de la Ley Foral 2/2018 y 16.2 de la Ley 12/2018, respectivamente), y que, entendemos, deben tenerse en
cuenta no solo para la tipificacion de las penalidades en los pliegos, como ya vimos, sino también en el
momento de su imposicion.
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cumplimiento de lo pactado sin culpa o negligencia directamente imputable al contratista,

haciendo més dificil la prestacion debida».

Por su lado, la STS 5110/2012, de 27 de junio, aunque versa sobre la incautacion
de la garantia definitiva por la resolucion culpable del contratista, nos sirve igualmente al
objeto que aqui examinamos'®’. El Tribunal modera la penalidad impuesta por los escasos
perjuicios que ocasiond el incumplimiento a la vista de que, como probo la empresa
contratista, la Administracion contratante, tras la resolucion del contrato, no se puso en
contacto con ninguna de las empresas que se presentaron a la licitacion para que

continuasen la obra inacabada.

En definitiva, siguiendo al propio Tribunal Supremo, podemos afirmar que la
proporcionalidad constituye un principio reconocido tanto por la jurisprudencia ordinaria,
como por la doctrina constitucional, y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea (STS 3177/2005, de 18 de mayo, FJ 6) y que, por tanto, también debe

plasmarse en la concrecidn de la penalidad que se vaya a imponer.
2. Las cuestiones formales de la imposicion de las penalidades contractuales

Junto con todos los aspectos sustantivos analizados, deben analizarse otras tres
cuestiones formales de gran trascendencia practica, estas son: 1) la carga de la prueba del
incumplimiento penalizable y de la responsabilidad del contratista en aquel; 2) el
procedimiento que la Administracion debe seguir para imponer la penalidad que

corresponda; y 3) el momento en el que la puede imponer.

2.1. Lacarga de la prueba del incumplimiento penalizable y de la responsabilidad

del contratista en aquel

En el Capitulo 11l analizamos, entre otras cuestiones, la posibilidad que tenian las
partes contratantes —o, mejor dicho, la Administracion contratante— para reforzar con la
figura de la penalidad una amplia gama de obligaciones del contratista, asi como para
configurar el sistema de responsabilidad del contratista, requiriéndose o no culpa para la

imposicion de las penalidades que se incluyan en los pliegos. Asimismo, en el primer

107 A este respecto, es ilustrativo que el Tribunal se refiere a esta incautacion en varias ocasiones con el
término de penalidad, lo que no tampoco debe sorprendernos dado que ambas figuras son reflejo de la
clausula penal del Derecho civil.
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epigrafe del presente Capitulo, hemos visto como, en buena Idgica, el incumplimiento
penalizable y la responsabilidad del contratista en aquel deben corresponderse con lo que
pactaron las partes —Administracion y contratista— en los pliegos del contrato para que la
imposicion de la penalidad sea conforme a Derecho. ¢Pero quién debe probar estos dos
elementos, es decir, la existencia del incumplimiento y la responsabilidad del contratista
en aquel? ¢ Debe ser la Administracion la que tenga la carga de probar ambos por ser ella

quien impone la penalidad unilateralmente?

Esta es, a nuestro juicio, la menos controvertida de las tres cuestiones que en este
epigrafe se plantean, especialmente, si recordamos, una vez mas, que no estamos ante una
manifestacion del Derecho Administrativo Sancionador en sentido estricto, sino en el
seno de una relacion obligacional sinalagmatica como es un contrato, ya sea publico o
privado. Por lo que no es aplicable (no lo debe ser) el principio de presuncién de inocencia

consagrado en el articulo 24.2 CE en favor del contratista deudor.

Por el contrario, justamente por encontrarnos ante una relacion obligacional, es
necesario acogerse a los principios de la carga de la prueba en este tipo de relaciones,
independientemente de que nos hallemos ante un contrato del sector publico y de que una
de las partes contratantes sea la Administracién. En concreto, la carga de la prueba de
estos dos elementos viene regida, principalmente, por el viejo aforismo de que lo normal

se entiende probado y lo anormal se prueba.

Partiendo de esta premisa, la l6gica del contrato, cualquiera que fuera su naturaleza,
es que las partes cumpliran debidamente sus obligaciones, tal como pactaron. Por tanto,
lo anormal —y no deseado por nadie— es que alguna de las partes no cumpla, lo que se
traduce en que sera la otra parte, en este caso, la Administracion contratante, quien debera
probar que el contratista ha incumplido alguna de sus obligaciones y que quiere
penalizarle por ello. De la misma manera, aungue en el sentido inverso, probado por la
Administracion el incumplimiento de una obligacion del contratista, lo «normal» es que
sea este ultimo el responsable del incumplimiento y, por ende, sera al contratista a quien

corresponda probar la concurrencia de causas de exoneracion de su responsabilidad®®®.

108 En linea con lo que ya mantenia hace décadas el civilista Diez-PicAazo (1996: 606-608), sobre la base
de lo dispuesto articulo 1214 CC (actualmente contenido en el articulo 217.2 y .3 LEC), segln el cual «el
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En definitiva, como declara la jurisprudencia, probado el incumplimiento de una de
las obligaciones del contratista, pesa sobre este una suerte de presuncion de culpabilidad,
que, de no vencerse con la acreditacion de circunstancias o hechos ajenos a su voluntad
0 a su ambito de actuacion, determinara la imposicion de la penalidad prevista en los

pliegos, o de la resolucion del contrato, seguin corresponda®®.

En cuanto a las circunstancias que puede esgrimir el contratista, la casuistica es
amplisima, pudiendo mencionar, entre otras, razones climatolégicas, conflicto y huelgas
laborales en la empresa contratista, incidentes en el desarrollo de la ejecucion del contrato
como incendios, impedimentos de indole juridica como la falta de autorizaciones por la
Administracion y, como ya se vio, la responsabilidad de la Administracion contratante!*°.
La aceptacion de cualesquiera de estas causas, en tanto no presumen ninguna de ellas,
dependera del esfuerzo probatorio del contratista y del criterio de la Administracion y, en
su caso, de los Tribunales que revisen la decision de dicha administracion'?, que

consideren que dichas circunstancias hicieron «inevitable» el incumplimiento, en caso de

acreedor tiene que probar Gnicamente la existencia de la obligacion y el estado de insatisfaccién» mientras
que sera el deudor quien deba probar la existencia de una causa de exclusion de su responsabilidad.

Ello, sin embargo, entendemos que no obsta a que, en ciertas ocasiones, esta regla general ceda ante
el principio de disponibilidad o facilidad probatoria, por la que se invierta la carga de la prueba y sea el
propio contratista quien deba probar que no existio incumplimiento. Esto podria ocurrir en el supuesto del
incumplimiento por demora, dado que en algunos supuestos acreditar que el contratista no ha cumplido
puede convertirse en una prueba diabdlica. Piénsese, por ejemplo, en un contrato de suministros de ciertos
bienes que no han sido entregados en el plazo acordado. En este caso, el contratista tendria claramente
mayor facilidad de probar que cumplié con la certificacion de la recepcidn de los bienes por parte de la
Administracién contratante.

109 En este sentido pueden verse las SSTS 8163/1988, de 21 de noviembre, FJ 4, 1129/1990, de 10 de
febrero, FJ 1, 3177/2005, de 18 de mayo, FJ 5,y 611/2012, de 13 de febrero, FJ 4.

110 Ejemplos de todas ellas pueden encontrarse en las SSTS 1321/1987, de 25 de febrero, 2149/1987, de 26
de marzo, 4984/1988

1111 o cual recordé el Tribunal Supremo en su sentencia 3748/2004, de 31 de mayo. En lo que aqui interesa,
la contratista —Constructora Hispénica, S.A.—, a la cual el Ayuntamiento de San Martin de la Vega impuso
una penalidad por el retraso en la construccion del aulario objeto del contrato, alegd en casacion que la
sentencia apelada errd al descartar que el incendio durante la construccidn se produjera por causas naturales
Yy, por tanto, considerar como caso fortuito. Pues dice la contratista que «lo que la prueba puso de manifiesto
que es que no se podia determinar la causa del fuego ni descartarse que hubiera mediado sabotaje».
Alegacién que, como decimos, fue rechazada por el Tribunal sobre la base del articulo 1214 CC (actual
articulo 217.2'y .3 LEC).
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que se solicite la exoneracion total de la responsabilidad'?, o que hayan influido de

manera significativa para su atenuacion®*3.
2.2. El procedimiento para la imposicion de penalidades contractuales

Mucho maés controvertida es la cuestion del procedimiento que la Administracion
debe seguir para la imposicion de penalidades. Particularmente por la STS 652/2019, de

21 de mayo, con la que se forma jurisprudencia®“.

Segln se narra en la sentencia, los hechos de los que derivé la controversia
consistieron en que, tras detectarse un posible incumplimiento del contratista, se ordeno
el inicio de un «expediente» para determinar la imposicion de penalidades, a cuyo efecto
se le dio tramite de audiencia, y que finalizd «por resolucion» pasados méas de 4 meses
desde que se iniciara dicho «expediente», por lo que adujo la recurrente que se habia
sobrepasado el plazo de caducidad de 3 meses que marcaba el articulo 42.3 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LRIPAC), que se corresponde con el
actual articulo 21.3 LPAC.

Ante estos hechos, sorprendentemente, el Tribunal Supremo argumentd que las
penalidades contractuales «constituyen tramites, decisiones o incidencias dentro del [que,
denomina] procedimiento de ejecucions», cuya imposicion «no implica un procedimiento
autonomo o diferenciado del procedimiento contractual iniciado con la adjudicacién»,
concluyendo que no eran aplicables los articulos 42 a 44 LRJPAC (actuales articulos 21
a 25 LPAC). Es decir, el Tribunal Supremo afirma que no es necesaria la tramitacion de

procedimiento alguno para la imposicién de penalidades, sino que bastara con que haya

112 Asi por ejemplo en la STS 3894/1999, de 2 de junio, el Tribunal rechaz6 como causa de exoneracion las
lluvias caidas durante la construccion de la Carretera M-506 por parte de la actual ACS Actividades de
Construccion, S.A. para la Comunidad de Madrid. Segun el Tribunal, del expediente administrativo, asi
como de las actuaciones judiciales, no se extrae que las lluvias acaecidas tuvieran relevancia en la ejecucion
del contrato como para considerarlas una causa excluyente de responsabilidad.

113 Recuérdese la STS 1987/2002, de 20 de marzo, en la que los retrasos probados en los permisos que
debian facilitar las Agencias de Medio Ambiente de la Comunidad de Madrid y de la Junta de Andalucia,
si bien no excluyeron la responsabilidad de la contratista, si la atenuaron.

114 El marco normativo sobre el que se discutia la cuestion eran la LCSP/2007 y la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (en adelante, LRIPAC), pero el contenido sustantivo de todos los preceptos que en esta sentencia
se analizan no ha variado con el TRLCSP ni con la actual LCSP, ni tampoco con la vigente LPAC, debiendo
destacarse que el propio Tribunal tiene en cuenta a todas estas a lo largo de su exposicidn, por lo que las
manifestaciones del Tribunal mantienen su vigor, sin perjuicio de lo que se dir& a continuacion.
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una propuesta del responsable del contrato y una decision del 6rgano de contratacion, por
imperativo del articulo 196.8 LCSP/2007 (actual articulo 194.2 LCSP), asi como un
«trdmite de audiencia o alegaciones» por exigencia de «un cabal entendimiento del

principio de proscripcion de la indefension»t°,

Tratando de darle un cierto orden a los razonamientos aducidos por el Tribunal,

podriamos resumir estos en los siguientes tres:

En primer lugar, arguye que la imposicion de penalidades no estaba contemplada
en los articulos 195 LCSP/2007 ni 211 TRLCSP que establecian el procedimiento que
debia seguir la Administracion para ejercer las prerrogativas enumeradas en los articulos
194 LCSP/2007 y 210 TRLCSP.

En segundo lugar, que no se regulaba en la LCSP ni en el TRLCSP procedimiento
alguno a los efectos de la imposicion de penalidades, pese a que los articulos 196.8
LCSP/2007, 212.8 TRLCSP vy el vigente 194.2 LCSP prevén que las penalidades se
impondran «por acuerdo del o6rgano de contratacién, adoptado a propuesta del
responsable del contrato». A este respecto, dice el Tribunal que estos preceptos llevan «a
la idea cierta de que hay un expediente, pero no un procedimiento». Y es que, argumenta,
el expediente, si bien puede ser la documentacion de la sucesion de actuaciones que
integran un procedimiento, también «puede implicar solo la constancia documental de
decisiones». En este sentido, segun el Tribunal, el legislador no estaria estableciendo un
procedimiento en el articulo 194.2 LCSP, sino fijando unas exigencias minimas para

«evita[r] la idea de imposicion de plano».

En tercer lugar, en relacion con este Gltimo, expone que «con la imposicion de
penalidades se estd ante una “decision ejecutiva”» dentro de lo que denomina el
«procedimiento de ejecucion de un contrato», el cual «no tiene por objeto ejercitar una

potestad de “intervencidon” susceptible de producir efectos desfavorables o de gravameny.

115 En relacion con esto Gltimo, no podemos dejar de resefiar la llamativa posicion de la Audiencia Nacional
en sentencia 4120/2007, de 3 de octubre, ante la alegacion de la contratista denunciando una situacién de
indefensidn por habérsele impuesto una penalidad sin darle previamente trdmite de audiencia o alegaciones,
respecto de la cual declara que no se contempla en el ordenamiento juridico «de ninguna forma la exigencia
de un traslado al contratista antes de dicha imposicion», basandose en que las penalidades contractuales no
tienen naturaleza sancionadora.
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A la vista de los razonamientos que expone el Alto Tribunal, parece necesario, antes
de entrar a su discusion, definir qué debe entenderse por «procedimiento administrativo».
De acuerdo con la Exposicion de Motivos (§ 1), el procedimiento administrativo es un
«conjunto ordenado de tramites y actuaciones formalmente realizadas, segun el cauce
legalmente previsto, para dictar un acto administrativo o expresar la voluntad de la
Administracion». Se configura de esta forma como «una cadena cuyos distintos eslabones
—actos de tramite y actos de los administrados— estan orientados a la adopcion por la

Administracion de una decision que lo resuelva» (ALARCON SOTOMAYOR, 2018: 18).

Aclarado este concepto, debemos sefialar, en primer lugar, que calificar o asociar a
la fase de ejecucidn del contrato con un «procedimiento» resulta, cuanto menos, forzado,
si no erréneo, como sostiene SOLA RODRIGUEZ (2019: 3). Y es que ciertamente la fase de
gjecucion no contiene un conjunto de trdmites ordenados dirigidos a dictar un acto
administrativo o expresar la voluntad de la Administracion. Mas bien, se pueden
distinguir en él, ademas de la actuacion del contratista que constituye la propia ejecucion,
el ejercicio de algunas facultades (respecto del cual, en muchas ocasiones se necesitara
tramitar un procedimiento, ex articulo 191 LCSP), que tienen por fin el aseguramiento de
la correcta ejecucion del contrato, por mas que el contrato se extinga con el acto formal
de la Administracion de recepcion o conformidad respecto a la ejecucion del contrato
(articulos 209 y 210 LCSP).

En segundo lugar, también Ilama poderosamente la atencion, como se ha narrado,
que el Tribunal desligue la imposicion de penalidades con «el ejercicio de una potestad
de “intervencion” susceptible de producir efectos desfavorables o de gravamen» cuando,
justamente, la imposicién de penalidades constituye una prerrogativa con la que la
Administracion contratante interviene en la ejecucion del contrato para constrefiir,

castigar y/o reclamar responsabilidad al contratista por un incumplimiento en la misma.

En tercer lugar, debe cuestionarse si el fundamento que hace el Tribunal Supremo
basado en que la imposicion de penalidades no se incluia en la enumeracion de los
articulos 196.8 LCSP/2007 y 212.8 TRLCSP, es compatible con el ordenamiento vigente.
La razdn es que el actual articulo 190 LCSP, a diferencia de sus antecesores, enumera
entre las prerrogativas de la Administracion el «declarar la responsabilidad imputable al
contratista a raiz de la ejecucion del contrato». Dificilmente puede sostenerse, a la vista

de este tenor, que la imposicion de penalidades no se halla recogida como prerrogativa en
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el articulo 190 LCSP o, al menos, no requiere de la tramitacion del «procedimiento» del
articulo 191 LCSP, toda vez que, para imponer cualquier penalidad, la Administracion ha
de declarar la responsabilidad del contratista en el incumplimiento que se va a penalizar.

En cuarto lugar, hemos de destacar que algunas leyes autonémicas asocian de forma
expresa la imposicion de penalidades con un procedimiento administrativo, para el cual,
por cierto, establecen un plazo de caducidad de 6 meses (articulos 3 de la Ley 3/2017, de
1 de septiembre, en materia de gestion y organizacion de la Administracion y otras
medidas administrativas de la Comunidad de Castilla-La Mancha, y 16 de la Ley 12/2018,
de 26 de diciembre, de contratacion pablica socialmente responsable de Extremadura).
Curiosamente, el propio Tribunal las cita, pero acto seguido las elude bajo el pretexto de
que no desarrollan el articulo 194.2 LCSP, ya que este ultimo no es una norma basica
(Disposicion Final 1.2 LCSP). El hecho de que no son desarrollo de una norma basica, ni
que, evidentemente, sean aplicables al caso concreto, no impide que sean tenidas en
cuenta para hacer una interpretacion hermenéutica de la LCSP que le dé coherencia al

ordenamiento juridico en su conjunto.

Y, en cualquier caso, aun entendiendo que tales leyes autonémicas no debiesen
tenerse en cuenta y que la imposicion de penalidades no se encontrase recogida en el
articulo 190 LCSP, ni requiriese de la prerrogativa de la declaracion de responsabilidad
del contratista, incluso asi, no puede negarse que la imposicién de penalidades requiere
de la tramitacion de un procedimiento especifico, por mas que la LCSP solo recoja en su
articulo 194.2 que la imposicion de penalidades serd adoptada por el 6rgano de
contratacion a propuesta del responsable del contrato. Porque ya solamente eso, sumado
a la necesidad, declarada por el propio Tribunal Supremo de dar tramite de audiencia o
alegaciones al contratista, expresa un auténtico procedimiento administrativo, en el que
se debera notificar al contratista la existencia de una investigacion sobre el
incumplimiento en cuestion, siquiera para darle tramite de audiencia o alegaciones, al que
seguira la propuesta de resolucion a cargo del responsable del contrato y que finalizara
con la resolucion del érgano de contratacion. Esto es, un conjunto ordenado de actos de
tramite, de la Administracion y del contratista, dirigido Unicamente a que la
Administracion contratante dicte un acto imponiendo o no las penalidades contractuales.
Procedimiento exactamente igual al del articulo 191 LCSP, con la adicion, en algunos
supuestos, del preceptivo dictamen del Consejo de Estado u 6rgano consultivo
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equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva y, en el caso de la Administracion

General del Estado, de un informe del Servicio Juridico correspondiente.

Por todo lo dicho, no podemos compartir la conclusion alcanzada por el Tribunal
Supremo en la STS 652/2019, de 21 de mayo. Por el contrario, entendemos que la
imposicion de penalidades requiere necesariamente de la tramitacion de un procedimiento
que estara regido por las normas del procedimiento administrativo comudn de la LPAC,
en lo que no se prevea en la LCSP, como apunta la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén (Informe 8/2018, de 11 de abril),
de acuerdo con la Disposicion Final 4.2.1 LCSP, y que, por tanto, su plazo de caducidad
sera de 3 meses (articulo 21.3 LPAC)!®, aunque lamentablemente resulte excesivamente
corto en algunos supuestos. Pero ello no puede suponer su inaplicacion contra lege, sino

la peticion al legislador de la fijacion de un plazo especifico mas amplio.
2.3. El momento en que pueden imponerse las penalidades contractuales

La Gltima cuestion formal sobre la que trataremos concierne al momento en que la
Administracion puede imponer la penalidad, la cual encierra, al menos, dos preguntas: 1)
¢a partir de cuando puede imponerse la penalidad?; y 2) ¢ hasta cuando esta facultada para

imponerla? ;existe algin plazo maximo? ¢si fuera asi, es de prescripcion o de caducidad?

La primera de las preguntas tiene una respuesta sencilla atendiendo al caracter
accesorio caracteristico de la penalidad: podra iniciarse el procedimiento de imposicion
de penalidades tan pronto como se haya incumplido la obligacién principal y, en virtud
del principio de ejecutividad de los actos administrativos (articulo 38 LPAC) seré exigible
desde el momento en que la Administracion contratante dicte y notifique la resolucion
que ponga fin al procedimiento correspondiente.

A este respecto, solo quedaria afiadir que, desde la LCE, de 1965 (articulo 45), el
legislador dispone que «la constitucion en mora del contratista no requerira interpelacion
0 intimacion previa por parte de la Administracion», hecho inalterado a lo largo de las
diferentes leyes en materia de contratos publicos y que hoy dia se recoge en el articulo

193.2 LCSP. Asi pues, la imposicion de la penalidad por el incumplimiento por demora

116 En este sentido se afirmaba en la STSJ AR 640/2018, de 25 de abril, que «no hay controversia acerca
del plazo de caducidad del procedimiento para la imposicién de penalizaciones: tres meses».
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comprendera todos los dias en que se hubiese retrasado el contratista, lo que entendemos
trasladable al resto de supuestos. Es decir, a todas aquellas penalidades en que se hayan
configurado como diarias (0 con base en otro periodo de tiempo), pero también en las
demas penalidades, en el sentido de que, a la hora de concretar la penalidad conforme al
principio de proporcionalidad, el 6rgano de contratacion debera valorar la persistencia del

contratista en el incumplimiento de la obligacion principal.

La segunda cuestion, sobre hasta cuando estd facultada la Administracion para
imponer penalidades entrafia algo mas de complejidad. Especialmente porque, creemos,
esto dependera de la naturaleza con la que se haya configurado la penalidad concreta en
los pliegos, como a continuacion defendemos. Ello implica, por tanto, la necesidad, con
la dificultad que eso conlleva, de determinar la naturaleza de tal penalidad.

La solucion por la que —parece— vienen optando nuestros tribunales es por entender
que la prerrogativa de imposicion de penalidades se extingue con la devolucion de la
garantia definitiva, una vez transcurra el plazo de garantia fijado en los pliegos, a contar
desde la fecha de recepcion o conformidad (ex articulo 210.3 LCSP), ello pese a destacar
los tribunales el caracter coercitivo, siquiera en sentido amplio, de las penalidades*’. Su
fundamento se encuentra en los articulos 110 b) y 194.2, in fine, LCSP*8, De acuerdo
con el primero, la garantia definitiva responde de las penalidades que se impongan al
contratista y, en la misma linea, el articulo 194.2 LCSP prevé como las dos Unicas
posibilidades para hacer efectiva la penalidad su deduccién de los pagos al contratista que
queden pendientes o, en su caso de la garantia definitiva. Por tanto, una vez devuelta la
garantia definitiva, no habra posibilidad de hacer efectiva la penalidad. Y, en todo caso,
dice el articulo 210.3 que, transcurro el citado plazo de garantia «quedara extinguida la

responsabilidad del contratista».

Razonamiento este que no tiene tacha, aunque deben hacerse algunas matizaciones.

En primer lugar, creemos que, en concordancia con el principio de tipicidad en sentido

117 Recuérdese la STSJ M 2673/2014, de 26 de marzo, en la que, si bien hubo una resolucién previa a la
conclusién de la obra objeto del contrato declarandose el incumplimiento por mora imputable al contratista,
la concrecidn de la penalidad no vino hasta dos meses después de la finalizacion de la ejecucion del contrato
con una resolucién posterior (vid. nota 28). Y, en este mismo sentido, la STSJ CL 1282/2012, de 6 de
marzo, en la que defiende el Tribunal que ninguna norma de nuestro ordenamiento impide imponer
penalidades una vez concluida la obra.

118 También pueden sefialarse en este mismo sentido el articulo 217.1, parr. 2.%, in fine LCSP.

63



estricto, asi como el principio de congruencia, no podra imponerse una penalidad una vez
se haya rectificado el incumplimiento si de los pliegos se desprende claramente un
caracter predominantemente coercitivo, en sentido estricto. En segundo lugar, hay que
sefialar que no en todos los contratos se constituira garantia definitiva de acuerdo con el
articulo 107.1, parr. 2.° LCSP. En estos casos, entendemos que lo razonable sera que la
accion para imponer penalidades precluya una vez la Administracion declara la recepcion
o conformidad respecto a la ejecucién del contrato, de acuerdo con la teoria de los actos
propios. Y, en tercer lugar, hemos de destacar igualmente una excepcién a la regla general
que se ha expresado: el caso de los vicios ocultos. Esta cuestion la aborda el legislador en

relacion con el contrato de obras, en el articulo 244 LCSP:

«1. Si la obra se arruina o sufre deterioros graves incompatibles con
su funcion con posterioridad a la expiracion del plazo de garantia por vicios
ocultos de la construccién, debido a un incumplimiento por parte del
contratista, respondera este de los dafios y perjuicios que se produzcan o se

manifiesten durante un plazo de quince afios a contar desde la recepcion».

Entendemos que, en estos casos, de existir unos vicios ocultos que no pudieron
detectarse durante el plazo de garantia o, de no haberla, de la conformidad en la
finalizacion del contrato, podrian imponerse penalidades, siempre cuando dichos vicios

se pudieran subsumir en la clausula que recogiese la penalidad que se pretende imponer.

V. CONCLUSIONES

A la vista de lo expuesto a lo largo del presente trabajo pueden extraerse las

siguientes conclusiones:

La primera de todas, de caracter general. La LCSP adolece de la falta de un marco
comdn en el que se dé respuesta a las cuestiones mas elementales en torno a las
penalidades contractuales. En este sentido los articulos 192 a 194 LCSP se muestran
insuficientes, dejando abiertas a interpretaciones cuestiones tan basicas como su propia
naturaleza. A lo que debemos afiadir el problema del caracter no basico de estos preceptos
(Disposicion Final 1.2 LCSP), con excepcidn, en lo que se refiere a las penalidades, del
apartado 1.° del articulo 192, con las importantes discordancias que pueden existir entre
las Comunidades Autonomas, incluso, respecto a la propia naturaleza y fines de esta

institucion, como se ha evidenciado en relacién con la naturaleza resarcitoria que, en
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parte, tienen las penalidades, con base en el articulo 194.1 LCSP, y que, en cambio, se
rechaza por el legislador autonémico de Navarra en el articulo 148.1 de la Ley Foral
2/2018, de 13 de abril, de Contratos Publicos. Todos estos aspectos dificultan definir un
régimen general y armonico de esta institucion, siendo obligado hacer una interpretacion
del conjunto de preceptos dispersos por la LCSP que se refieren a las penalidades,

apoyandose a su vez en otras normas administrativas y civiles como la LPAC o el CC.

En segundo lugar, se ha puesto de manifiesto que la naturaleza de las penalidades
contractuales esta lejos de ser clara. Estas, a pesar de tener un fin general comun: asegurar
el cumplimiento de la obligacién principal, pueden, a su vez, comprender tres finalidades
distintas, que satisfacen de igual forma este fin general: la resarcitoria 0 indemnizatoria,
la coercitiva en sentido estricto y la punitiva o sancionatoria, dependiendo de como se
configure la penalidad concreta en el contrato. Aun asi, puede afirmarse, con base en el
articulo 194.1 LCSP, con la excepcidn que acabamos de resefiar en la primera conclusion,
que todas las penalidades contractuales tienen una finalidad resarcitoria, aunque habré de
acudirse a la clausula concreta para saber si esta encierra alguna otra finalidad y cual de
ellas es la predominante. Y, por otro lado, se ha constatado a lo largo del trabajo que la
jurisprudencia viene negando reiteradamente el tratamiento de las penalidades como
sanciones administrativas en sentido estricto y, por tanto, no le son de aplicacién las
garantias de los articulos 24 y 25.1 CE frente al ius puniendi del Estado, toda vez que nos
encontramos en una relacién contractual y no ante la manifestacion de dicho ius puniendi,

por mucho que se aprecie un claro caracter punitivo en la penalidad de que se trate.

En tercer lugar, en lo que se refiere a la inclusion de las diferentes penalidades en
la relacion contractual, se destaca que rige en el ambito de la contratacién puablica el
principio de la libertad de pactos (articulo 34.1 LCSP), en cuya virtud la Administracion
tiene un amplio margen de actuacién para prever penalidades contractuales respecto a
todas aquellas obligaciones que crea conveniente garantizar, estableciéndose el sistema
de responsabilidad que considere mas adecuado y fijando la cuantia de estas a fin de que
cumplan con la funcion que se pretende en cada caso. Lo cual no quiere decir que existan

limites a esta libertad contractual.

En cuanto a las obligaciones que se pueden garantizar con una penalidad, ha de
advertirse gque, ante todo, estas obligaciones deben ser proporcionales, lo que implica que
deberan estar vinculadas al objeto del contrato y debidamente justificadas, pues, de lo
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contrario, seran nulas, asi como las penalidades que las acompafien, por su condicion de
clausula accesoria. Por otro lado, existen ciertas obligaciones en las que el legislador ya
ha previsto una reaccion distinta a la imposicion de las penalidades contractuales, como
la resolucion del contrato. En estos casos no sera posible prever la imposicion de
penalidades, ya que asi lo ha decidido el legislador, aunque deba interpretarse a contrario
sensu. Y, por altimo, debe destacarse también que la inclusion de ciertas penalidades no
es opcional, sino preceptiva, como, por ejemplo, las relativas al incumplimiento de las

obligaciones legales en materia medioambiental, social o laboral del articulo 201 LCSP.

Por lo que respecta a la responsabilidad del contratista en el incumplimiento, debe
sefialarse que, en tanto que las penalidades contractuales no son consideradas sanciones
administrativas en sentido estricto, no serd necesario que concurra culpa en el contratista
para que se le imponga una penalidad. De hecho, una interpretacion sistematica del marco
normativo actual (articulos 153.4, 192.2 y 193.3 LCSP, junto con el articulo 197 LCSP,
en contraposicion al articulo 213.3 LCSP) nos lleva a concluir que la responsabilidad del
contratista sera objetiva, salvo que se haga una prevision en contrario, sin que en ningun
caso sea posible prever la responsabilidad del contrario en casos de fuerza mayor (ex
articulos 197 y 239 LCSP). Siempre sera necesario que, al menos, el incumplimiento
hubiera podido evitarse para que se imponga una penalidad, aunque requiera de una

diligencia mayor a la de un empresario medio.

En lo que se refiere al contenido de las penalidades contractuales, la interpretacion
conjunta de los distintos preceptos de la LCSP, nos lleva a concluir que estas deberan
consistir en una obligacion dineraria, cuya cuantia debera atenerse a los limites que
puntualmente ha establecido el legislador con respecto a algunos incumplimientos. Y, en
todo caso, obedeciendo al principio de proporcional, de tal modo que la penalidad cumpla
con las finalidades particulares con las que se haya configurado y el objeto dltimo de
aquella, que es servir como garantia del cumplimiento de la obligacion principal, sin que
ello implique una penalidad demasiado gravosa atendiendo a las dafios y perjuicios que

produzca el incumplimiento, el grado de negligencia del contratista, etc.

Cualquiera que sea la configuracion escogida es requisito sine qua non que todos
los aspectos de la penalidad a los que acabamos de hacer referencia en los tres parrafos
anteriores deben estar claramente definidos en los pliegos del contrato de tal forma que

todos los licitadores —no solo el contratista adjudicatario— comprendan realmente la
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responsabilidad que estdn asumiendo con la ejecucién del contrato (principio de
taxatividad) pues, de lo contrario, estariamos ante lo que se conoce como un vicio del
consentimiento, debiendo reputarse nula la penalidad de la que se trate. Precisamente por
esto, todas las penalidades deben preverse en los pliegos del contrato y no posteriormente.
En primer lugar, porque incluir las penalidades una vez se ha adjudicado el contrato
supondria un quebranto del principio de confianza legitima, la cual habria depositado el
licitador adjudicatario en la Administracion que aprobo los pliegos. Y, en segundo lugar,
porque de esta manera se evita el riesgo de posibles tratos discriminatorios por parte de

la Administracion dependiendo de quién hubiera resultado adjudicatario del contrato.

En cuarto lugar, en relacién propiamente con la imposicion de penalidades, debe
destacarse, ante todo, que esta constituye una prerrogativa de la Administracion por lo
que sera ella misma la que declare la existencia del incumplimiento, la responsabilidad
que ha tenido el contratista en €l y la penalidad que le corresponde. Para ello, tendra que
atenderse, fundamentalmente, a tres principios: el de tipicidad en sentido estricto, la
satisfaccion del interés general como criterio decisorio y el principio de proporcionalidad.

Segun el primero, la conducta que se achaca al contratista debe ser subsumible en
la clausula contractual que recoge la penalidad. Principio este que complementa al de
taxatividad y deriva, igualmente del principio del libre consentimiento como elemento
esencial para obligarse en cualquier contrato y de los principios de buena fe contractual

y confianza legitima.

En lo que corresponde a la satisfaccion del interés general como criterio decisorio,
se ha puesto de manifiesto en el trabajo que, en algunas ocasiones, el legislador permite
que la Administracion pueda optar entre imponer la penalidad que se haya previsto o
resolver el contrato ante un mismo incumplimiento; soluciones que se prevén como
alternativas, no pudiéndose imponer simultadneamente (ex articulos 192.2 y 193.3 LCSP).
En este caso, sera imprescindible valorar las circunstancias concretas del contrato para
decidir cuél de estas dos soluciones satisface de mejor forma los intereses para los que se
habia previsto el contrato, lo que, por regla general, implicara continuar el contrato con
imposicion de penalidades debido a las importantes consecuencias que, sobre todo en

términos de tiempo, conlleva la resolucién contractual.
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De entender la Administracion que ha existido un incumplimiento del que es
responsable el contratista y que la mejor solucion es la de imponerle una penalidad, la
Administracion deberd examinar todas las circunstancias que han rodeado al
incumplimiento con el fin de evaluar en qué grado ha sido responsable el contratista del
mismo y cuales han sido las consecuencias, para ponderar cual debe ser la penalidad que
se ha de imponer. Es decir, si ha habido hechos externos a la voluntad o al &mbito de
dominio del contratista que han influido en que se incumpla la obligacion principal,
especialmente, si estos hechos responden a una causa de fuerza mayor o han consistido
en actuaciones de la propia Administracion. Y, cuales han sido los perjuicios que

efectivamente ha ocasionado el incumplimiento.

En quinto lugar, también en relacion con la imposicion de penalidades, son
importantes las cuestiones relacionadas con la carga de la prueba de la existencia del
incumplimiento y de la responsabilidad del contratista, el procedimiento que la
Administracion debe seguir para declarar estos elementos e imponer la penalidad
correspondiente y, de qué plazo dispone la Administracion a tal efecto.

En lo relativo a la carga de la prueba, hemos de destacar, una vez mas, que no rigen
aqui las garantias de los articulos 24 y 25.1 CE vy, por tanto, tampoco la presuncion de
inocencia del contratista. Por contra, la carga de la prueba se regira por el viejo aforismo
de que lo normal se entiende probado y lo anormal se prueba, de tal forma que sera la
Administracion quien deba acreditar que existio el incumplimiento contractual y que se
prevé la imposicion de una penalidad ante el mismo y el contratista, por su parte, debera
probar las causas de exoneracién de la responsabilidad que hubieran concurrido en el

incumplimiento de la obligacion principal.

En cuanto al procedimiento, a pesar de la reciente STS 1689/2019, de 21 de mayo,
en la que se defiende por parte del Tribunal Supremo que la imposicion de penalidades
es una decision ejecutiva que no necesita la tramitacion de un procedimiento autonomo o
especifico, creemos conforme a lo razonado en el presente trabajo que se requiere la
incoacidn de un auténtico procedimiento administrativo en el que se debera dar tramite
de audiencia o alegaciones al contratista para que exponga lo que estime conveniente, y
al que le seran de aplicacion los articulos 21 a 25 LPAC, por mor de la Disposicion Final
42 LCSP.
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Y, respecto del plazo para imponer penalidades producido el incumplimiento de
que se trate, debe sefialarse que la jurisprudencia mantiene que la Administracion podra
imponerlas hasta tanto no finalicen el contrato y el plazo de garantia que se estipulase
para el mismo, aunque, a nuestro juicio, se debera estar, en todo caso, a lo que se
establezca por las partes, particularmente si la penalidad se configuré como una medida
de caracter estrictamente coercitivo, en cuyo caso, la accion de la Administracion
precluira tan pronto como desaparezca el incumplimiento del contratista. Y, por otro lado,
de existir vicios ocultos, que no pudieron detectarse durante el plazo de garantia,
entendemos que sera igualmente posible imponer las penalidades que en su momento se

establecieron en los pliegos, sin perjuicio de lo que acabamos de decir.

Como puede verse, todas estas son cuestiones troncales, basicas, de las penalidades
contractuales que, sin embargo, no tienen una respuesta sencilla a la luz de la LCSP, no
al menos en todos los casos, y que se pueden resolver de formas muy distintas como se
comprueba con relacion a la cuestion del procedimiento de imposicion de penalidades.
Es por ello indispensable una sistematizacion por parte del legislador del régimen juridico
de las penalidades, que aclare las cuestiones que a lo largo del trabajo hemos expuesto,
con el fin de facilitar la labor de las Administraciones de hacer un buen uso de esta
institucion tanto en su fase de inclusion en los pliegos del contrato como en la fase de su
eventual imposicién y, sobre todo, con el objeto de dar mayor seguridad juridica a los
operadores juridicos que contratan con las Administraciones para gue conozcan a ciencia
cierta los supuestos en los que deberan responder, con una penalidad, por el

incumplimiento de las obligaciones asumidas en el contrato.
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923/1965, de 8 de abril
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transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014

LCSP/2007 — Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico
LEC —Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil

LPAC — Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
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LRIJIPAC — Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
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