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CONSULTA 054/2023. Penalidades en la subcontratacion.

CONSULTA

“El 31 de enero de 2023 presenté ante el Ayuntamiento de XX una solicitud de sancion a la
empresa adjudicataria del contrato de servicios energéticos del alumbrado publico (Expediente

XX).

La solicitud de sancidon venia justificada porque la empresa adjudicataria del contrato habia

presuntamente cometido, entre otras, la siguiente infraccion:

1.Realizar una subcontratacion sin avisar previamente al inicio de ejecucion del contrato al
Organo de Contratacion (El Pleno del Ayuntamiento de XX en este caso). Esto contraviene el

articulo 215.2.b de la Ley de Contratos del Sector Publico (En adelante LCSP):

“b) En todo caso, el contratista deberd comunicar por escrito, tras la adjudicacion del contrato
y, a mds tardar, cuando inicie la ejecucion de este, al drgano de contratacion la intencion de
celebrar los subcontratos, sefialando la parte de la prestacion que se pretende subcontratar y la
identidad, datos de contacto y representante o representantes legales del subcontratista, y
justificando suficientemente la aptitud de este para ejecutarla por referencia a los elementos
técnicos y humanos de que dispone y a su experiencia, y acreditando que el mismo no se

encuentra incurso en prohibicion de contratar de acuerdo con el articulo 71.”

En concreto, la subcontratacion se produjo el 19 de julio de 2021 y el contrato se comunicé al

Organo de Contratacidn el 5 de 2021 octubre.
Dicho incumplimiento viene recogido en el cldusula 24 del PCAP:

“El adjudicatario, previa autorizacion del Organo de Contratacion, podrd subcontratar,
sefialando la parte de la prestacion que se pretende subcontratar y la identidad del

subcontratista, justificando suficientemente la aptitud de este para ejecutarla.”

Por tanto, tras contravenir el articulo 215.2.b de la LCSP y la cldusula 24 del PCAP solicitamos la

sancion en base a la clausula 22.1.3 del PCAP:
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“1.3. Desobediencia a las drdenes del Ayuntamiento relativas a la norma y régimen de los

servicios en general a las normas que regulardn la prestacion de los mismos.”

La Junta de Gobierno Local, el 16 de agosto de 2023, desestima la sancion de esta presunta

infraccion en base al informe de la Secretaria General del Ayuntamiento, que expone lo siguiente:

“Por lo que se refiere a las consideraciones que hace el Concejal sobre desobediencia de las
drdenes del Ayuntamiento, se hace constar que esta Secretaria no tiene constancia de que la
adjudicataria no haya atendido los requerimientos efectuados por el mismo sobre
documentacion a aportar al expediente, entendiendo que el hecho de que no se haya autorizado
por el érganos de contratacion la subcontratacion no supone una desobediencia a las drdenes

del Ayuntamiento sobre el servicio a prestar”

Es decir, que se admite que no se haya comunicado ni autorizado, pero se desestima porque el

incumplimiento del PCAP ni el de la LCSP no se considera no obedecer una orden.
En base a lo anteriormente expuesto y segun su criterio:

1. El hecho de no cumplir la obligacion de comunicar ni de tener autorizacion del Pleno del
Ayuntamiento previamente al inicio de la ejecucion del subcontrato ¢ No se puede considerar una
desobediencia, a pesar de que no se haya realizado, al orden, de forma expresa, sino que el

cumplimiento este implicito al recogerlo la LCSP y el PCAP?

2. ¢En caso de no considerase una desobediencia, pero dejando claro que es un incumplimiento

de contrato, cudl seria la falta de las recogidas en la cldusula 22 que habria que aplicar?

3. En caso de que no exista una falta en la cldusula 22 sobre los incumplimientos ya citados ¢El
incumplimiento del articulo 2152.b del LCSP y de la cldusula 24 del PCAP pueden ser no

sancionables si no se recogen explicitamente en la cldusula 22 del PCAP?”.
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RESPUESTA

En relacién con la citada consulta, responderemos una por una las preguntas planteadas:

1. Silanocomunicacion ni autorizacién del Pleno puede considerarse una desobediencia:

Para responder a esta cuestidn, hay que partir de la cldusula 22 del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares (PCAP, en adelante) de referencia, relativa a los incumplimientos y

penalizaciones que, en su apartado 1.3 sefiala, como incumplimiento muy grave, lo siguiente:

“1.3. Desobediencia a drdenes del Ayuntamiento relativas a la norma y régimen de los servicios

en general a las normas que regulardn la prestacion de los mismos.”

En este sentido, este servicio entiende que dicha cldusula se refiere propiamente a la prestacion
objeto del contrato y a la obligacion de la contratista de llevarla a cabo en la forma que le ordene
el Ayuntamiento, asi como a cumplir la normativa que regule la prestacion del servicio.
Consideramos que esta desobediencia, en los términos en que estad redactada, no engloba la

comunicacion o autorizacidn para subcontratar.

En cualquier caso, la interpretacion de las clausulas del contrato es una de las prerrogativas que
ostenta el érgano de contratacion, tal y como establece el articulo 190 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espaniol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26
de febrero de 2014 (LCSP, en lo sucesivo):

“Dentro de los limites y con sujecion a los requisitos y efectos sefialados en la presente Ley, el
drgano de contratacion ostenta la prerrogativa de interpretar los contratos administrativos,
resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento, modificarlos por razones de interés publico,
declarar la responsabilidad imputable al contratista a raiz de la ejecucion del contrato, suspender

la ejecucion del mismo, acordar su resolucion y determinar los efectos de esta.

().
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Por tanto, sera el propio érgano de contratacion el encargado de interpretar el pliego del
contrato y determinar, en su caso, si dicha cldusula tiene cabida o no dentro de la obligacion de

comunicacion y autorizacién del Pleno del Ayuntamiento en los supuestos de subcontratacidn.

2. Sobre cual de las faltas de las cldusulas 22 del PCAP podria aplicarse:

Analizando la cldusula 22 del PCAP de referencia, este servicio considera que ninguna de los

apartados recogidos en la misma se refiere exactamente a la subcontratacion.

A modo de ejemplo, los diferentes modelos de pliegos de cldusulas administrativas particulares
aprobados por el titular de la Consejeria de Hacienda, Administraciones Publicas y
Transformacion Digital, y que estdn publicados y disponibles para su uso en el Portal de
Contratacidn de Castilla-La Mancha

(https://contratacion.castillalamancha.es/node/3#accordion-72-3), establecen dentro de sus

diferentes clausulas lo siguiente:

“43.8. Penalidades por infraccion de las condiciones establecidas en el apartado 2 del articulo
215 de la LCSP para proceder a la subcontratacion, asi como la falta de acreditacion de la aptitud
de la subcontratista o de las circunstancias determinantes de la situacion de emergencia o de las

que hacen urgente la subcontratacion.

En el apartado 31 del Anexo | se indicardn, si procede, las penalidades a imponer, con el limite

del 50 por 100 del importe del subcontrato”.

No se observa en el PCAP de referencia de la consulta, ninguna clausula andloga que recoja

expresamente una penalidad por incumplimiento relacionado con la subcontratacion.

No obstante, y segiin hemos sefialado en la pregunta anterior, sera el érgano de contratacion el

encargado de interpretar las cladusulas del contrato.
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3. Sielincumplimiento del articulo 215.b de la LCSP y la cldusula 24 del PCAP pueden ser

sancionables sin haberse recogido explicitamente en el PCAP:

Para responder a la ultima de las cuestiones, hay que partir del apartado tercero del articulo 122

de la LCSP, referente a los pliegos de cldusulas administrativas particulares:

“3. Los pliegos de cldusulas administrativas particulares podrdn establecer penalidades,
conforme a lo prevenido en el apartado 1 del articulo 192, para los casos de incumplimiento o

de cumplimiento defectuoso de la prestacion que afecten a caracteristicas de la misma (...)".

El hecho de que el precepto contenga una facultad (“podrdn establecer”) supone que las
penalidades (y cudles) seran o no incorporadas a los pliegos del contrato a juicio del érgano de

contratacidn, que es el encargado de la aprobacion de los mismos (ex articulo 122.5 LCSP).

Por su parte, el articulo 192 de la LCSP, recoge lo relativo al incumplimiento parcial o

cumplimiento defectuoso, en los términos siguientes (el resaltado es nuestro):

“1. Los pliegos o el documento descriptivo podrdn prever penalidades para el caso de
cumplimiento defectuoso de la prestacion objeto del mismo o para el supuesto de
incumplimiento de los compromisos o de las condiciones especiales de ejecucion del contrato que
se hubiesen establecido conforme al apartado 2 del articulo 76 y al apartado 1 del articulo 202.
Estas penalidades deberdn ser proporcionales a la gravedad del incumplimiento y las cuantias
de cada una de ellas no podrdn ser superiores al 10 por ciento del precio del contrato, IVA

excluido, ni el total de las mismas superar el 50 por cien del precio del contrato.

2. Cuando el contratista, por causas imputables al mismo, hubiere incumplido parcialmente la
ejecucion de las prestaciones definidas en el contrato, la Administracion podrd optar, atendidas
las circunstancias del caso, por su resolucion o por la imposicion de las penalidades que, para
tales supuestos, se determinen en el pliego de clausulas administrativas particulares o en el

documento descriptivo.

3. Los pliegos reguladores de los acuerdos marco podrdn prever las penalidades establecidas en
el presente articulo en relacion con las obligaciones derivadas del acuerdo marco y de los

contratos en él basados”.
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Por tanto, sin perjuicio de las penalidades recogidas ex lege, para poder llevar a cabo la
imposicidon de una penalidad, ésta debe estar expresamente prevista para tal fin en los pliegos

reguladores del contrato.

Dicho esto, conviene analizar el articulo 215 de la LCSP que, tras detallar en su apartado primero
la posibilidad de subcontratacidn y en su apartado segundo los requisitos para su celebracion,
se centra, en su apartado tercero, en analizar los efectos de la infraccidon de los requisitos

sefialados en el apartado 22. Asi, sefiala dicho apartado tercero que (el resaltado es nuestro):

“3. La infraccion de las condiciones establecidas en el apartado anterior para proceder a la
subcontratacion, asi como la falta de acreditacion de la aptitud del subcontratista o de las
circunstancias determinantes de la situacion de emergencia o de las que hacen urgente la
subcontratacion, tendrd, entre otras previstas en esta Ley, y en funcion de la repercusion en la
ejecucion del contrato, alguna de las siguientes consecuencias, cuando asi se hubiera previsto

en los pliegos:

a) La imposicion al contratista de una penalidad de hasta un 50 por 100 del importe del

subcontrato.

b) La resolucién del contrato, siempre y cuando se cumplan los requisitos establecidos en el

segundo pdrrafo de la letra f) del apartado 1 del articulo 211”.

De la diccién del precepto, se extrae la necesidad de prever en el pliego la correspondiente
penalidad (y, en su caso, resolucién del contrato en los términos previstos), para poder llevar a

cabo la misma.

Por tanto, y como hemos analizado anteriormente, la cldusula 22 del PCAP, a juicio de este
servicio, no recoge expresamente ninguna penalidad referente expresamente a la

subcontratacion, con lo que las penalidades no podrian ser aplicadas.

De todos modos, y como venimos reiterando en la respuesta a la consulta, sera el érgano de
contratacidn el encargado de interpretar las clausulas del contrato, en base a las prerrogativas

que le otorga el articulo 190 de la LCSP a tal fin.
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Finalmente indicar que, sin perjuicio de lo sefialado anteriormente, la presente respuesta a la

consulta planteada tiene caracter meramente informativo y en ningln caso resulta vinculante.

EL SERVICIO DE ASESORAMIENTO Y NORMALIZACION DE LOS PROCEDIMIENTOS DE
CONTRATACION
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