INFORME 8/03, de 25 de setembre de 2003

PENALITATS PER INCOMPLIMENT DELS TERMINIS PARCIALS
D'EXECUCIO DEL CONTRACTE DISTINTES A LES ENUMERADES A
L'ART. 95 DE LA LCAP.

ANTECEDENTS

La subdirectora de Gestié d’Atencié Primaia de Mallorca de I'lb-salut tramet
escrit a la Junta Consultiva del tenor segient:

“Atés I'article 2 de I’'RD 30/1991, de 18 de gener, sobre regim organic i funcional de
la Junta Consultiva de Contractaci6 Administrativa, ens adrecam a vostés, i us
sol-licitam I'emissié d'un informe sobre les penalitats que, tot i que no es troben a
I"article 95 de I'RDLEG 2/2000, de 16 de juny, pel qual s aprova €l text refés de la Llei
de contractes de les administracions publiques, es poden incloure en e Plec de
clausules administratives particulars.

Penalitats que es troben dins la legalitat i que es puguin aplicar en els casos
d incompliment parcial, per exemple en I'incompliment de la data d’entrada d’alguns
lots, en concurs de subministrament de medicaments, pel perjudici que aquestes
demores causen, i gue repercuteixen clarament en el bon servei al’usuari de la sanitat
publicai en una major despesa per a aquesta Gerencia.”

PRESSUPOSITS D’ADMISSIBILITAT

1. Formula la sol-licitud dinforme, i s’adreca innominadament a “Junta
Consultiva”, sense res més, la subdirectora de Gestié d’Atencié Primaia de
Mallorca de I'lb-salut i ho fa d’acord amb I'article 2 de I'RD 30/1991, de 18 de
gener, sobre régim organic i funcional de la Junta Consultiva de Contractacio
Administrativa, amb la qual cosa no se sap si la intencio de la interpel-lant era
adrecar-se a la Junta Consultiva de Contractacié Administrativa del Ministeri
d’Hisenda (atés que la norma a I'empara de la qual es fa regeix exclusivament
per a aquesta Junta) o si es vol aplicar aquesta norma a la Junta Consultiva de
Contractacio Administrativa de la comunitat autonoma de les llles Balears.

2. La persona que fa la consulta no té legitimacio per sol-licitar informe a
aquesta Junta en virtut del que disposen l'article 12 del D 20/1997, de 7 de
febrer, de creacié de la Junta Consultiva i dels registres de Contractes i de
Contractistes de la comunitat autonoma de les llles Balears, i el Reglament
d’organitzacié i funcionament de la Junta, que s’aprova per Acord del Consell
de Govern de les llles Balears de 10 d'octubre de 1997, (BOCAIB del dia 25
seguent).



3. L'escrit de la consultant manca dels requisits que exigeix l'article 16 del
Reglament d'organitzacio i funcionament de la Junta, la qual cosa s’ha
comunicat per escrit a la consultant.

4. No és, ido, admissible la sol-licitud d’informe formulada per la subdirectora de
Gestio d’Atencié Primaria de Mallorca de I'lb-salut, sense perjudici del que es
dirallavors en les consideracions juridiques, i de continuar mantenint el criteri
d’aquesta Junta en informes anteriors (4/98; 7/98; 12/98; 4/99; 6/99 i 2/03)
d’exposar algunes generalitats amb relacié al tema de fons, sense perjudici
gue, si es compleixen les normes aplicables, es pugui replantejar la consulta
en el futur.

CONSIDERACIONS JURIDIQUES

PRIMERA. La questio plantejada és de caréacter general en relaci6 amb el
contingut de l'art. 95 de I'RDLEG 2/2000, de 16 de juny, pel qual s’aprova el
text refés de la Llei de contractes de les administracions publiques.

La qlesti6 és determinar si hi ha altres penalitats, no compreses a l'art. 95
esmentat, que puguin aplicar-se en els suposits d’incompliment parcial per
demora respecte dels terminis parcials d’execucié d’'un contracte administratiu.
Es deixa de banda la referéncia a I'exemple que planteja I'escrit perqué es
considera que podria distorsionar o destorbar el raonament juridic que es
pretén.

SEGONA. La resposta estarecollida en el mateix contingut de I'art. 95 de la
Llei quan a I'apartat segon del punt 3 estableix:

“L’organ de contractaci6 podra acordar la inclus6 en e plec de clausules
administratives particulars d’'unes penalitats distintes a les enumerades en el paragr af
anterior...”

Ara bé, encara que la pregunta no concreta exactament quina és la questid, se
suposa que el que es pretén dilucidar és coneixer quines son les penalitats que
es poden imposar, que es concreti amb detall quin tipus de penes es poden
aplicar, en els suposits d’'incompliment parcial per demora respecte dels
terminis parcials d’execucié d’'un contracte administratiu, distintes a les que
preveu l'art. 95.

TERCERA. Una vegada centrada la qlestio, i sabent que I’Administracio té
facultat per introduir penalitats distintes de les enumerades en el primer
paragraf del punt 3 de l'art. 95, la segona pregunta és indagar quines altres



penalitats pot imposar I'drgan de contractacio en els suposits d’incompliment ja
esmentats.

Ni la Llei de contractes de les administracions publiques ni el Reglament que la
desplega, determinen quines altres penalitats es poden imposar en el cas
d’'incompliment per demora del termini d’execucié d’un contracte administratiu.
Ens trobam davant un precepte d’aplicacié general a totes les modalitats de
contractacio i, per aixd mateix, no hi ha cap altre precepte legal que estableixi
penalitats concretes a suposits concrets per incompliment de terminis
d’execucio de contractacié administrativa. Sens dubte, ido, ens trobam davant
un suposit d’'activitat discrecional de I'0rgan de contractacio i, per tant, en la
resolucio de la questio plantejada s’han d’analitzar els limits i els principis que
I'han de regir.

QUARTA. L’art. 4 de la LCAP, estableix el principi de llibertat de pactes en la
contractacio administrativa, i el limita, ldgicament, a les finalitats de I'activitat
publica, i la sotmet, a més, al principi de legalitat a I'ordenament juridic i als
principis de bona administracio.

El contingut de l'article 4 esmentat abans és consequéncia de l'aplicacié del
principi de dret privat de llibertat de pactes entre les parts contractants de
l'article 1255 del Codi civil.

Partint d’aixd, I’Administracié podria establir les penalitats que consideras
oportunes en els casos de demora en I'execucio, total o parcial, d'un contracte
administratiu, pero sempre dins I'ambit de la defensa de l'interés public i amb
les limitacions de I'ordenament juridic, ateses les especials caracteristiques del
contracte i la bona administracio.

A les limitacions assenyalades s’haurien d’afegir els principis de
proporcionalitat i equitat, que s’inclouen dins els principis generals del dret, i
gue s’han de tenir en compte com a principis limitadors de qualsevol activitat
discrecional de I’Administracio.

CINQUENA. La protecci6é de linteres public en cap cas no justifica la
introduccié de penalitat abusives que, si bé l'afavorien, suposarien una clara
desproporcionalitat entre pena i perjudici ocasionat a l'interés public amb la
demora. No obstant aix0, I'objecte del contracte i el nivell de rellevancia del
termini d’execucié son determinants per concretar les penalitats per
incompliment per demora en I'execucié d’'un contracte administratiu.

SISENA. Una vegada constatada la possibilitat legal d’imposicié de penalitats
distintes a les previstes a l'article 95 de la LCE per incompliment en els



terminis d’execuci6é d'un contracte administratiu; afirmada la facultat
discrecional de I'Administracié en la imposici6 de penalitats distintes a les
previstes a l'article 95 de la LCE i exposats els limits a aquesta activitat, la
guestié seguent que es planteja, en I'estudi de les penalitats per demora en el
compliment del contracte administratiu, és determinar quin tipus d’aquelles
penalitats pot imposar I'dorgan de contractacié. No fa falta dir que, havent
arribat a aquest punt del raonament, la concrecio de les penalitats és un dels
punts obligats a incloure en el Plec de clausules administratives particulars del
contracte.

SETENA. Si bé en un principi es podria pensar que I'drgan de contractacié, en
el plec de clausules administratives particulars, pot establir penalitats distintes a
les de tipus pecuniari, la realitat és que, de I'estudi de I'articulat de la Llei de
contractes de les administracions publiques i del Reglament que la desplega,
es dedueix que el legislador, quan autoritza I'Administracié per imposar
penalitats distintes a les que regula el punt 3 de l'art. 95, esta pensant en la
variacié de l'import o percentatge de la pena pecuniaia. Esta pensant que la
importancia de I'objecte del contracte i la demora en el compliment incrementen
la proporcié de la penalitat del paragraf primer del punt 3r de l'art. | aixo es
dedueix del contingut del punt 4 de I'art. 95, quan diu:

“ 4. Cada vegada que les penalitats per demora arribin a un miltiple de 5 per 100 del
preu del contracte, I’ 0rgan de contractacio esta facultat per resoldre’| o acordar-ne la
continuacio de I’ execucié amb imposicié de noves penalitats’ .

En aquest mateix sentit que les penalitats han de ser de tipus pecuniari trobam
l'article 99 del Reglament general de la LCAP quan estableix que: “els imports
de les penalitats per demora es faran efectius mitjancant deduccié d’'aquests en els
certificats d’ obres o en els documents de pagament al contractista.”

CONCLUSIONS

1. L’administraci6 només pot imposar, en els suposits d'incompliment
parcial per demora respecte dels terminis parcials o totals d’execucié d'un
contracte administratiu, penalitats distintes a les previstes en el paragraf primer
punt 3, de l'art. 95 de la LCAP quan estiguin incloses en els plecs de clausules
administratives particulars.

2. Les penalitat per demora respecte dels terminis parcials o totals
d’execucio d’'un contracte administratiu s’han d’establir tenint en compte els
principis de proporcionalitat, equitat, i s’han de sotmetre a I'ordenament juridic,
bona administracid, defensa de linterés public i amb especial atencié a les
especials caracteristiques del contracte i a la seva execucio.



3. Les penalitats per imposar per demora en el termini o els terminis
d’execucié d'un contracte administratiu han de tenir sempre el caracter de
pecuniaies.



