INFORME DE LA INTERVENCION GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID DE 7 DE
FEBRERO DE 2003. CONTRATOS. NATURALEZA JURIDICA DE LAS PENALIDADES
IMPONIBLES EN LA EJECUCION DE LOS CONTRATOS

Se recibe en esta Intervencion General consulta formulada por la Intervencién Delegada en la
Consejeria de “...................... " respecto al caracter punitivo o coercitivo de las penalidades
administrativas previstas en el caso de incumplimiento del plazo de ejecucién del contrato de
conformidad con lo establecido en la legislacién basica de contratos administrativos.

En el analisis de esta consulta deben destacarse los siguientes
ANTECEDENTES

1.- El objeto de la presente consulta es el expediente del contrato de obras de “mejora de
cubierta vegetal y lucha contra la erosién en el monte perimetro de “ABC de la Comarca
de XYZ”, cuyas obras se iniciaron el 15 de julio de 1999 y debieron haber finalizado
(dado que sufrieron diversas suspensiones temporales por causas climatologicas) el 31
de marzo de 2000.

2.- Con fecha 21 de noviembre de 2000 se formula Acta de no recepcién de las obras al
restar por realizarse “la quema de unas 15 has. de ramas”, concediéndose un plazo de
20 dias para la realizacion de estas labores. Transcurrido dicho plazo se constata el
incumplimiento del requerimiento realizado concediéndose un nuevo plazo
improrrogable de 30 dias que, por causas climatoldgicas, se extiende hasta el mes de
abril de 2001.

3.- El 26 de abril de 2001 se inician los trabajos pendientes, solicitandose permiso de
quema para el periodo comprendido entre el 27 de abril y el 5 de mayo de 2001, si bien
los trabajos continuan hasta el 31 de mayo, produciendose el incendio de una hectarea
como consecuencia de los mismos el dia 28 de mayo.

4.- El'9 de julio de 2001 se comprueba que Unicamente se ha procedido a la eliminacion de
una tercera parte de los restos, quedando aun pendientes unas 10 hectareas.
Finalmente, el 27 de noviembre se comprueba por la Direccion facultativa que se han
eliminado las hectareas pendientes de quema, por lo que se expide la correspondiente
certificacion de liquidacion resultando un saldo a favor del contratista de 4.458,47 euros,
CUyO pago se propone.

5.- Con fecha 6 de marzo de 2002 la Intervencion Delegada en la Consejeria
de”.................... ” informa:

“Respecto de la imposicion de las penalidades por demora en el plazo total,
debe informarse y valorarse econémicamente por la Direccion Técnica, a través
del Servicio de Contratacion, el incumplimiento del plazo al objeto, en su caso,
de deducirlo de la certificacion de liquidacion o hacerse efectiva mediante la
fianza definitiva de no ser suficiente, haciendo mencion expresa de esta
circunstancia en la propuesta de orden de liquidacioén.”

Asimismo la Intervencion Delegada indica que:
“debera informarse sobre los dafos y perjuicios que ha producido a la

Administracién el incendio de 1 Ha., iniciandose, en su caso, el expediente
correspondiente”
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6.- Con fecha 21 de noviembre de 2002, el Serviciode “.................... ” de la Consejeria de
U ?, remite informe a la Intervencion Delegada en el que manifiesta a la misma
sus dudas sobre si es correcto ‘proceder a la imposicion de penalidades al adjudicatario
del contrato o si solo procede la indemnizacién de los dafios y perjuicios producidos
tanto por el retraso como por el incendio ocurrido en la obra”.

7.- Con fecha 30 de diciembre de 2002 la Intervencion Delegada en la Consejeria de
et ” remite el expediente a este Centro Directivo elevando consulta al
respecto.

CONSIDERACIONES

El objeto de la presente consulta se centra en clarificar, a la luz de la normativa reguladora del
régimen de las penalidades administrativas y de la doctrina y jurisprudencia recaidas en la
materia, el concepto de penalidad, precisando bajo qué circunstancias la norma autoriza a la
Administracién para acordar su imposicion.

Respecto al incendio de 1 ha. provocado por la quema de los restos parece indubitada la
procedencia de la instruccion del correspondiente expediente de dafios y perjuicios por lo que
no se procede a analizar la cuestion.

I
Régimen juridico de las penalidades.

Comenzando por el derecho positivo, el régimen de las penalidades a aplicar a este expediente
se encuentra recogido en el art. 96 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas, por serla norma aplicable al expediente de acuerdo con la fecha de
adjudicacion, Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento
General de Contratacion del Estado y normas concordantes.

De acuerdo con el articulo 96 citado, (actual art. 95 del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16
de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas):

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

2. La constitucion en mora del contratista no precisara intimacion previa por parte de la
Administracion.

3. Cuando el contratista, por causas imputables al mismo, hubiere incurrido en demora
respecto al cumplimiento del plazo total, la Administracion podra optar indistinftamente
por la resolucion del contrato o por la imposicion de las penalidades que se establecen
en la siguiente escala:

()
4. Cuando las penalidades por demora alcancen el 20 por 100 del importe del contrato,

el 6rgano de contratacion estara facultado para proceder a la resoluciéon del mismo o
acordar la continuidad de su ejecucion con imposicion de nuevas penalidades.
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5. Esta misma facultad tendra la Administracion respecto al cumplimiento por parte del
contratista de los plazos parciales, cuando se hubiese previsto en el pliego de clausulas
administrativas particulares o cuando la demora en el cumplimiento de aquéllos haga
presumir razonablemente la imposibilidad del cumplimiento del plazo total".

Al régimen de penalidades se refiere también, al regular la extension de las garantias, el art.
44 .a) de la LCAP [43.2.a) del TRLCAP], a cuyo tenor:

“Las garantias definitivas responderan de los siguientes conceptos:

a) De las penalidades impuestas al contratista en razén de la ejecucion del
contrato, en especial las comprendidas en el articulo 95, cuando no puedan
deducirse de las certificaciones”.

Finalmente, el Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento
General de Contratacion del Estado, viene a completar el régimen de las penalidades,
interesando destacar de esta regulacion los siguientes preceptos:

Ultimo parrafo del art. 137, a cuyo tenor:

“(...) Cuando en el supuesto anterior de incumplimiento del plazo total por causas
imputables al contratista la Administracion opte por la imposicion de penalidades,
concedera la ampliacion del plazo que estime resulta necesaria para la terminacion de
las obras”.

Art. 139:

“Los importes de las penalidades por demora se haran efectivos mediante deduccion de
los mismos en las certificaciones de obras que se produzcan. En todo caso, la fianza
respondera de la efectividad de aquéllas, de acuerdo con lo establecido en el articulo
358 de este Reglamento.

La aplicacion y el pago de estas penalidades no excluye la indemnizacion a que la
Administracion pueda tener derecho por darios y perjuicios ocasionados con motivo del
retraso imputable al contratista”.

Finalmente, en lo que se refiere a este particular expediente de contratacion, la Clausula 172,
apartado 2° del Pliego de clausulas administrativas particulares reproduce el régimen de
penalidades establecido en el art. 96 de la LCAP.

Vista la regulacion positiva del régimen de penalidades de la contratacion administrativa, las
dudas se suscitan precisamente alli donde la norma guarda silencio: el momento de la vida del
contrato en que dichas penalidades deben o pueden ser exigidas, siendo forzoso, para dilucidar
esta cuestion profundizar en el concepto, naturaleza y finalidad de la penalidad.

|
Concepto, naturaleza y fines de la penalidad.

La penalidad en la contratacion administrativa se conceptia como una pena convencional de
caracter sancionador reconocida en el seno de una relacién contractual de supremacia especial
y no general, que como tal habra de regirse por las normas reguladoras de las obligaciones y,
en especial, de los contratos sinalagmaticos.



De forma unanime, doctrina y jurisprudencia consideran que la penalidad administrativa
participa de la naturaleza de la pena convencional regulada en el art. 1.152 del Cédigo Civil,
definida como "una convencién principal, que se integra por la promesa de realizar una
prestacion ordinariamente pecuniaria y que se establece para el caso de que una de las partes
no cumpla lo prometido" (T.S.-S. de 17-10-1957) o como "la prestacién, generalmente
consistente en el pago de una suma de dinero que el obligado se compromete a satisfacer (...)
en el supuesto de que incumpla o cumpla defectuosamente su obligacion. Por ejemplo, el
contratista se obliga a pagar una suma de dinero por cada dia que retrase la entrega de la obra
que se obligo a construir.” (L.Diez-Picazo y A. Gullén, Sistema de Derecho Civil, Vol.ll).

Sobre el concepto de penalidad administrativa ha profundizado el Tribunal Supremo, en su
Sentencia de 26-12-1991, estableciendo que "la clausula penal, en un contrato civil o
administrativo generalmente no ha de suponer necesariamente -salvo prevision de esta
exigencia-, la existencia de culpa, sino que puede representar la expresion de una
responsabilidad econémica de caracter objetivo, voluntariamente aceptada por la parte a quien
perjudica, como mecanismo juridico de correccion de los posibles incumplimientos
contractuales, que las partes contemplaron al contratar y reciprocamente se aceptan {(...)".

En cuanto a la finalidad de la clausula penal en la esfera civil, la jurisprudencia ha precisado
que "no se limita exclusivamente a fortalecer, garantizar o asegqurar el cumplimiento de una
obligacion principal, ni a sustituir ésta por una simple indemnizacién de dafios y perjuicios y
abono de intereses predeterminados cuantitativamente en el contrato, sino que su verdadero
objeto esta constituido por un conjunto de funciones armdénicamente coordinadas, entre las que,
ademas de las anteriormente expresadas, ocupa un lugar preeminente, como su propio nombre
indica, y salvo pacto en contrario, la estrictamente punitiva" (T.S.-S. de 29-4-1965), o que
"Nuestro ordenamiento juridico admite esa triple finalidad de la clausula penal, asignandole una
funcién liquidatoria, sustitutiva de la indemnizacion de dafios y perjuicios, (..) una misién
liberatoria (...) y una funcion verdaderamente penal”(T.S.-S. de 21-2-1969) consistente en
"sancionar o castigar dicho incumplimiento o cumplimiento inadecuado, atribuyéndosele
consecuencias mas onerosas para el deudor que las que normalmente lleva aparejada la
infraccion contractual” (T.S.-Ss. de 22-10-1990 y de 7-3-1992), de hecho, "En sentido estricto la
clausula penal faculta al acreedor para pedir el cumplimiento de la obligacion y la satisfaccion
de la pena -pena cumulativa-" (J.L. Albacar Lépez, "Cdédigo Civil, Doctrina y Jurisprudencia”,
Tomo VI, Arts. 1.088 a 1.444).

Llegado este punto debe precisarse que no todas las finalidades propias de la pena
convencional de la esfera civil coinciden con las de las penalidades administrativas. Asi lo ha
entendido el Tribunal Supremo en su Sentencia de 6-3-1997, afirmando, en relacién con la
referida funcion liquidatoria, que la penalidad no ostenta en la contratacion administrativa "las
finalidades que cumple en la esfera civil de pena convencional que sustituye a la indemnizacion
de danos y perjuicios (articulos 1.152.12y 1.153.22 del C.C." (C.E.-Dictamen nim. 42.537, de
28 de febrero de 1980), ya que, a tenor de lo dispuesto en el art. 139 del RCE, "la aplicacién y
pago de estas penalidades no excluye la indemnizacién a que la Administracion pueda tener
derecho por dafios y perjuicios ocasionados con motivo del retraso imputable al contratista”. Sin
embargo, este precepto debe ser interpretado en consonancia con lo dispuesto en el art. 114.4
de la L.C.A.P. (113.4 del T.R.L.C.A.P.), el cual, refiriéndose a los efectos de la resolucién,
establece que "Cuando el contrato se resuelva por incumplimiento culpable del contratista le
sera incautada la garantia y debera, ademas, indemnizar a la Administracién los dafios y
perjuicios ocasionados en lo que excedan del importe de la garantia incautada”.

Del tenor literal de la Ley se deduce que en la contratacion administrativa la pena convencional,

exigida en forma de penalidad o de incautacion de garantia definitiva, persigue, en primer
término, una funcién penal y secundariamente también resarcitoria -aqui existiria cierto grado
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de semejanza con la esfera civil-, en el supuesto de que como consecuencia del incumplimiento
se hubiesen ocasionado dafos y perjuicios, ya que en estos casos la incautacién de la garantia
satisfaria una doble finalidad: punitiva y resarcitoria, sin perjuicio de que en el caso de no
alcanzar la garantia incautada la cuantia a liquidar en concepto de indemnizacién de dafos y
perjuicios, procediese exigir una indemnizacién adicional.

Recapitulando, la penalidad administrativa sirve a una finalidad fundamentalmente punitiva y
hasta cierto punto resarcitoria; l6gicamente, la penalidad surtira plenos efectos en la medida en
que la Administracion acuerde su imposicion en el momento mas congruente para la
consecucion de todas esas finalidades; asi, de ser exigida durante la ejecucion del contrato, la
imposicion de la penalidad desplegaria efectos coercitivos, conminando al contratista al
cumplimiento tempestivo del contrato, de ser exigida una vez consumado el incumplimiento del
plazo total del contrato, la penalidad quedaria desprovista de ese potencial coercitivo, mas no
por ello su imposicién dejaria de servir a su preeminente finalidad punitiva y, en su caso,
resarcitoria.

Dicho esto, el que no se cumpla alguna de las finalidades para las que la penalidad ha sido
concebida no autoriza a la Administracién a la no exigencia de aquélla puesto que, como a
continuacion se analizara en el tercer considerando, la norma no reconoce a la Administracion
margen alguno de discrecionalidad.

]|
Indisponibilidad de la imposiciéon de penalidades.

Todo incumplimiento en el plazo de ejecucion del contrato lleva aparejada la imposicién ope
legis de una pena convencional, dependiendo la modalidad de pena a imponer -penalidad o
incautacion de garantia definitiva- de la respuesta -cumplimiento forzoso o resolucién- adoptada
por la Administracion contratante ante el incumplimiento.

En efecto, constatado el incumplimiento, la Ley apodera a la Administracion -la "autoriza"- para,
alternativa o indistintamente, exigir, el cumplimiento del contrato o acordar su resolucion, de
suerte que, en el supuesto de optar por su continuidad, procede imponer las penalidades
expresadas en el art. 96 de la L.C.A.P. (95 T.R.L.C.A.P.) y, para el caso de preferir la
resolucion, incautar la garantia definitiva ex art. 114 de la L.C.A.P. (113.4 T.R.L.C.A.P.). El
margen de discrecionalidad que la norma reconoce a la Administracion se circunscribe a la
eleccion de la formula juridica -continuidad o resolucion- mas idénea para preservar el interés
general, previa ponderacién de las circunstancias concurrentes y de la magnitud del
incumplimiento, mas esta discrecionalidad se agota en el ejercicio de dicha opcién, siendo
regladas e imperativas las actuaciones administrativas que suceden a dicho incumplimiento
culposo.

Sobre la indisponibilidad de la imposicion de penalidades, ha escrito Juristo Sanchez, que "En
el contrato de obra publica la pena convencional no obedece al principio dispositivo de las
partes. La Administracion no tiene autonomia para configurar la clausula convencional, pues su
contenido es reglado, tanto en orden a la imposicion de la penalidad como a su cuantia y
liquidacion.”

Esta tesis se encuentra asimismo respaldada por la doctrina del Consejo de Estado, Dictamen
num. 37.094, de 25 de junio de 1970, en el que a propdsito de la incautacion de una fianza por
incumplimiento culposo del contratista se razona que"la pérdida de la fianza en los contratos
administrativos no representa una situacion alternativa de la obligacion del contratista -"arras
penitenciales”-, sino que constituye una obligacién penal de naturaleza sancionadora por el
incumplimiento {(...)."



Partiendo del caracter reglado de esta actuacién administrativa, la imposicion de la pena
procedera previa constatacion de la concurrencia de los requisitos exigidos en la norma, a
saber: haber el contratista incurrido en mora respecto del plazo total o parcial si el
incumplimiento de estos ultimos induce a presumir el incumplimiento del plazo total (art. 96
L.C.A.P.), sin necesidad de interpelacion o intimacion previa para que se constituya la situaciéon
juridica de mora.
v
La recepcion de la obra no obsta la imposicion de penalidades.

Esta aseveracion se encuentra respaldada por el Informe 6/2001, de 3 de julio, de la Junta
Consultiva de Contratacion del Estado, referido a un supuesto de hecho semejante al que
suscita la formulacién de esta consulta y en el que se cuestionaba la viabilidad juridica de
imponer penalidades por incumplimiento del plazo total de ejecucién de un contrato de obras no
obstante haberse pagado todas las certificaciones, haber finalizado las obras y haberse
formalizado la recepcion.

Rebatiendo todas las alegaciones esgrimidas por la empresa contratista, la Junta Consultiva
considera ajustada a derecho la imposicidn de dichas penalidades en atencidén a una serie de
razonamientos que por lo demas vienen a reforzar las conclusiones alcanzadas en los
anteriores considerandos:

-Las penalidades pueden exigirse, al amparo de lo establecido en los articulos 96 de la
L.C.A.P. y 95 del T.R.L.C.A.P., durante la ejecucion del contrato o finalizado éste. A
tales fines precisa la interpretacion que debe darse al ultimo parrafo del articulo 137 del
R.G.C.E., en el que se establece que cuando la Administracion opte por la imposicion
de penalidades "concedera la ampliacion del plazo que estime resulta necesaria para la
terminacion de las obras". La funcionalidad de este precepto no seria limitar la
aplicacion del art. 95 a los contratos pendientes de ejecucion, sino complementar el
precepto legal disponiendo que en tales supuestos la Administracion esta obligada a
conceder una ampliacion suficiente del plazo de ejecucién que permita la terminacion
de las obras.

-La formalizacion de la recepcidon de las obras no obstaculiza la exigencia de
penalidades, ya que se trata de "un acto formal de conformidad con la prestacién
realizada, pero no puede suponer subsanaciéon de defectos que hayan podido
detectarse en la ejecucion del contrato y que no afecten al resultado de la prestacion en
si misma considerada como en este caso el plazo o como también podrian ser
cuestiones de competencia, capacidad o relativas a las garantias, etc.". En el mismo
sentido se pronuncia el Tribunal Supremo mediante Sentencia de 4-7-1984, en la que
se establece que con el tramite de la recepcion definitiva no "se cierran las posibilidades
defensivas de la Administracion y de los contratistas para la exigencia de
responsabilidades derivadas del mal cumplimiento de las obligaciones pactadas (...)".

-De la premisa de la naturaleza sancionadora de la penalidad no se deriva que sélo sea
posible imponer penalidades cuando el contrato se encuentre pendiente de ejecucion.

Asi, se razona en el Informe:
“(...) Por tltimo, se aduce que la imposicidn de penalidades no procede, ya que
las mismas tienen por finalidad la ejecucion de las obras. Tal afirmacion

genérica también debe ser descartada, pues, aparte de que la mayoria de los
preceptos de la legislacion de contratos de las Administraciones Publicas
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tienden a garantizar la ejecucion de los contratos, las penalidades previstas en
el articulo 95 de la Ley tienen una finalidad clara sancionadora y compensatoria
de los perjuicios sufridos por la Administracion por el retraso en el cumplimiento
de los contratos (...)."

CONCLUSIONES

La penalidad regulada en el art.96 de la L.C.A.P. (95 del T.R.L.C.A.P.) participa de la
naturaleza de la pena convencional definida en el art. 1.152 del C.C. y, como tal, puede
ser definida como la prestacion, consistente en el pago de una suma de dinero que el
contratista se compromete a satisfacer en el supuesto de incumplir en plazo de
ejecucion total o, en su caso, parcial de un contrato administrativo.

En el ambito de la contratacion administrativa, prevalece la finalidad punitiva o
sancionadora de la penalidad, si bien también se le reconoce una funcién liquidatoria en
el supuesto de producirse dafios y perjuicios como consecuencia del incumplimiento.

Elart. 96 de laL.C.A.P. (95 del T.R.L.C.A.P.) apodera a la Administracién contratante

para que, en el supuesto de incumplimiento por causa imputable al contratista del plazo
de ejecucion total y, bajo determinados condicionantes, parcial de un contrato, opte
indistintamente por su resolucidon o por imponer penalidades en la forma y cuantia
fijadas por la Ley. Sin embargo, el margen de discrecionalidad que la norma reconoce a
la Administracion se circunscribe a la eleccién de la formula juridica -continuidad o
resolucién del contrato- mas idonea para preservar el interés general, siendo regladas e
imperativas las actuaciones administrativas que suceden a dicho incumplimiento, de
manera que si optase por la continuidad forzosamente debera exigir penalidades
conforme a los criterios establecidos en el art. 96.3 de la L.C.A.P. (95.3 del
T.R.L.C.AP.).

La imposicion de penalidades por demora en la ejecucion del contrato no queda
enervada porque se haya producido la recepcién del contrato habida cuenta de que
ésta constituye un acto formal de conformidad con la prestacion realizada que no
subsana posibles incumplimientos producidos en la ejecucion del contrato sin incidencia
sobre el resultado de la prestacion convenida (plazo, competencia, capacidad,
garantias).

No obstante todo lo anterior, el momento mas idéneo para la imposicién de la penalidad
debe ser durante el plazo de ejecucién del contrato, ya que en esta fase la imposicion
de la penalidad desplegaria efectos coercitivos, conminando al contratista al
cumplimiento tempestivo del contrato. Por el contrario, de ser exigida una vez
consumado el incumplimiento, la penalidad quedaria desprovista de ese potencial
coercitivo, mas no por ello su imposicion dejaria de servir a su preeminente finalidad
punitiva y, en su caso, resarcitoria.



