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CONSULTA 063/2023. Posibilidad de imponer penalidades o resolver el contrato tras acta de

recepcion positiva de la obra con reservas.

CONSULTA

“El ayuntamiento de XX realizé un procedimiento abierto de contratacion para la ejecucion de

un centro educativo, que quedd adjudicada a una empresa.

La empresa se ha demorado en la ejecucion de la obra, inicialmente se le dio una prérroga para
la ejecucidn y una vez pasaron los plazos se hizo un acta de recepcion negativa, ddndose unos
plazos nuevos de ejecucion. Pasado ampliamente los plazos, la empresa solicité al ayuntamiento
la recepcion, por una cuestion de las necesidades del servicio, en el acta de recepcion de inversion

de obra se emite el siguiente dictamen:

- Se recibe la obra a reserva de la debida subsanacion de los defectos cuyo detalle se

detalla.

- Se expide pues el acta de recepcion positiva, acorddndose recibir las obras con las

reservas indicadas y dando un plazo de subsanacion de las mismas.

Una vez pasado el plazo de subsanacion y no habiendo ejecutado las instrucciones recibidas el
Ayuntamiento decide resolver el contrato estableciendo penalidades por una serie de
incumplimientos entre los que se encuentran (incumplimiento de comunicacion de
subcontratistas, el pago a los mismos, inobservancia de instrucciones, demora de ejecucion...) La

consulta es relativa a:

- Si puede proceder la resolucion de contrato a pesar de que hay una recepcion positiva de
obra, pero con defectos descritos y subsanables no ejecutados, entendiendo que el contrato no

finaliza hasta la finalizacion de la garantia del mismo.

- Dada la concurrencia de diversas causas de resolucion de contrato tal y como establece
el articulo 211 de la LCSP, si procede a las penalidades del resto de incumplimientos

contractuales, considerando que la causa de resolucion es la primera que aparece en el tiempo”.
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RESPUESTA

Para responder a la consulta planteada, hemos de tener en cuenta diversos preceptos de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se 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, en lo sucesivo); en concreto, los relativos al

cumplimiento del contrato, el plazo de garantia y la imposicién de penalidades.

El articulo 209 de la LCSP sefiala que los contratos se extinguen por su cumplimiento o por su

resolucién. Respecto del cumplimiento de los contratos, el articulo 210 de la LCSP establece:

“1. El contrato se entenderd cumplido por el contratista cuando este haya realizado, de acuerdo

con los términos del mismo y a satisfaccion de la Administracion, la totalidad de la prestacion.

2. En todo caso, su constatacion exigird por parte de la Administracion un acto formal y positivo
de recepcion o conformidad dentro del mes siguiente a la entrega o realizacion del objeto del
contrato, o en el plazo que se determine en el pliego de cldusulas administrativas particulares

por razon de sus caracteristicas. {(...)

3. En los contratos se fijard un plazo de garantia a contar de la fecha de recepcion o
conformidad, transcurrido el cual sin objeciones por parte de la Administracion, salvo los
supuestos en que se establezca otro plazo en esta Ley o en otras normas, quedard extinguida la

responsabilidad del contratista {(...)".

En lo que se refiere especificamente al contrato de obras, la LCSP regula el cumplimiento de este
tipo de contratos en el titulo I, capitulo |, seccidn 43; asi, el articulo 243, relativo a la recepcién

y plazo de garantia, dispone lo siguiente:

“1. A la recepcion de las obras a su terminacion y a los efectos establecidos en esta Ley,
concurrird un facultativo designado por la Administracion representante de esta, el facultativo
encargado de la direccion de las obras y el contratista asistido, si lo estima oportuno, de su

facultativo.
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Dentro del plazo de tres meses contados a partir de la recepcion, el érgano de contratacion
deberd aprobar la certificacion final de las obras ejecutadas, que serd abonada al contratista a

cuenta de la liquidacion del contrato en el plazo previsto en esta Ley.

()

2. Si se encuentran las obras en buen estado y con arreglo a las prescripciones previstas, el
funcionario técnico designado por la Administracion contratante y representante de esta, las
dard por recibidas, levantdndose la correspondiente acta y comenzando entonces el plazo de

garantia.

Cuando las obras no se hallen en estado de ser recibidas se hard constar asi en el acta y el
Director de las mismas sefalard los defectos observados y detallard las instrucciones precisas
fijando un plazo para remediar aquellos. Si transcurrido dicho plazo el contratista no lo hubiere

efectuado, podrd concedérsele otro nuevo plazo improrrogable o declarar resuelto el contrato.

3. El plazo de garantia se establecerd en el pliego de cldusulas administrativas particulares
atendiendo a la naturaleza y complejidad de la obra y no podrd ser inferior a un afio salvo casos

especiales.

Dentro del plazo de quince dias anteriores al cumplimiento del plazo de garantia, el director
facultativo de la obra, de oficio o a instancia del contratista, redactard un informe sobre el estado
de las obras. Si este fuera favorable, el contratista quedard exonerado de toda responsabilidad,
salvo lo dispuesto en el articulo siguiente, procediéndose a la devolucion o cancelacion de la
garantia, a la liquidacion del contrato y, en su caso, al pago de las obligaciones pendientes que
deberd efectuarse en el plazo de sesenta dias. En el caso de que el informe no fuera favorable y
los defectos observados se debiesen a deficiencias en la ejecucion de la obra y no al uso de lo
construido, durante el plazo de garantia, el director facultativo procederd a dictar las oportunas
instrucciones al contratista para la debida reparacion de lo construido, concediéndole un plazo
para ello durante el cual continuard encargado de la conservacion de las obras, sin derecho a

percibir cantidad alguna por ampliacion del plazo de garantia.

(...)".
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De acuerdo con lo expuesto, el cumplimiento del contrato requiere, por parte de la
Administracién, de un acto formal y positivo de recepcion que, para el contrato de obras, se
materializa en un acta de recepcion positiva, o de conformidad, y como tal, acreditativa de que

las obras se reciben en buen estado y conforme a lo pactado.

Una vez expuesto lo anterior, y atendiendo a la pregunta realizada sobre si puede proceder la
resolucion de contrato a pesar de que hay una recepcion positiva de obra, pero con defectos
descritos y subsanables no ejecutados, entendiendo que el contrato no finaliza hasta la
finalizacion de la garantia del mismo, hemos de advertir que el contrato, en el caso que nos
ocupa, en el que existe un acto de recepciéon positiva de la obra, se ha extinguido por
cumplimiento (articulos 209 y 243 LCSP); es decir, por una de las dos alternativas que ofrece la

LCSP. Asi, una vez cumplido y, por tanto, finalizado, no puede resolverse el mismo.

En este sentido se pronuncia el Consejo de Estado en su dictamen 3062/1998, de 10 de

septiembre:

“Este Consejo Consultivo considera que una vez que se efectua la recepcion del contrato se pone
fin a la relacion establecida en cuanto a las prestaciones contractuales, terminando el

contrato, que por lo tanto no puede resolverse una vez efectuada esta recepcion”.

Pero el hecho de que el contrato se encuentre cumplido no exonera de su responsabilidad a la
contratista, que permanece durante el plazo de garantia previsto en el pliego de clausulas
administrativas particulares (art. 243.3 LCSP). Respondiendo, ademas, una vez finalizado aquél,
durante un plazo de quince afios desde la recepcion de la obra, en el supuesto de que esta

adoleciera de vicios ocultos (art. 244 LCSP).

Sobre el plazo de garantia y las responsabilidades que cubre, hemos de indicar que durante este
plazo sélo seran exigibles los defectos observados durante dicho plazo, no aquellos de los que
la Administracion tuviera conocimiento antes de la recepcion. En este sentido, el mismo

dictamen del Consejo de Estado, al que hemos hecho referencia, establece:

“Cuestion distinta es que con posterioridad a este momento (se refiere aqui el Consejo de Estado
al momento en que la Administracién recepciona la obra, levantando la correspondiente acta)

continue subsistiendo la responsabilidad del contratista respecto de los defectos observados
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durante el periodo de garantia, computado desde esta fecha, en este caso 24 meses que serd
exigible por la Administracion pudiendo, en el caso de que sus requerimientos no sean atendidos,

proceder a la incautacion de la garantia constituida”.

En cuanto a la posibilidad de imposicién de penalidades a que alude la consultante, hemos de
partir de la naturaleza de estas; para ello, traemos a colacién lo dispuesto por la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo, de fecha 21 de mayo de 2019, que, en su

Fundamento Juridico de Derecho Quinto, establece:

“(...) 1. Es punto comun y pacifico que en lo sustantivo tales penalidades no responden al ejercicio
de una potestad sancionadora, luego para su imposicion no se sigue un procedimiento especifico
de naturaleza sancionadora ni éste es aplicable supletoriamente. Al respecto es jurisprudencia
de esta Sala que responden al ejercicio de una facultad de coercion sobre el contratista para la
correcta ejecucion del contrato, facultad que implica poderes de direccion, inspeccion y control
que, en garantia del interés publico, se atribuye a la Administracion (cf. sentencia de esta Sala,

Seccidn Quinta, de 6 de marzo de 1997, recurso de apelacion 4318/1991).

2. Su naturaleza ciertamente se acerca a la I6gica de la multa coercitiva como instrumento cuyo
fin es forzar, mediante su reiteracion y hasta lograr el cumplimiento de determinada obligacion
contractual. Tal similitud se acentua cuando con la penalidad se reacciona ante retrasos del
contratista u otro cumplimiento defectuoso mantenido en el tiempo; ahora bien cuando se
impone como consecuencia de un incumplimiento puntual o ejecutado del contrato, ya no
implica coercidn alguna y su naturaleza se asemeja ciertamente a la sancionadora o cumple un

fin resarcitorio.

3. Aun asi como tal penalidad tiene una sola regulacion y no puede ostentar diversa naturaleza
dependiendo de su finalidad, hay que estar al criterio jurisprudencial segun el cual carece de
una vocacion sancionadora en sentido estricto, y se configura como una suerte de cldusula

penal contractual (cf. articulo 1152 del Cddigo Civil ) cuya razon radica en el interés publico que

se satisface con el contrato y que es necesario tutelar.

(..)".

La LCSP regula las penalidades en sus arts. 192 y ss. El articulo 192, en su apartado segundo,

establece:

Secretaria General

Consejeria de Hacienda, Administraciones Publicas y 5
Transformacion Digital

Edificio Cemar - Plaza Grecia, 1 - Portal 1. Tel.: 925 248 820

45071 Toledo e-mail: secretariageneral.hacienda@jccm.es www.castillalamancha.es


https://vlex.es/vid/codigo-civil-127560
https://vlex.es/vid/codigo-civil-127560

§ 2

Castibla - Lo Mamcha
Castilla-La Mancha =°

“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 cldusulas administrativas particulares o en el

documento descriptivo”.

Asi pues, el érgano de contratacidn, ante un incumplimiento de sus obligaciones por parte de la
contratista podra optar, o por imponer penalidades, o por resolver el contrato, cuestion que
deberd haber sido determinada previamente en el pliego de cldusulas administrativas

particulares.

No obstante, la imposicién de penalidades, como instrumento de caracter coercitivo, tal y como
se ha indicado, habra de llevarse a cabo durante la ejecucién del contrato, no una vez que se ha
extinguido. Al respecto, resulta interesante la Sentencia n2188/2021, de 10 mayo de la Sala de
lo Contencioso-administrativo, Seccidon 32, del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, que

dispone lo siguiente:

“CUARTO.- Ahora bien, esa opcion (se refiere el Tribunal a la de imponer penalidades, o resolver
el contrato), debe ser ejercitada por la Administracion en el momento en que el contratista
incumpla su obligacion de ejecutar la obra en los plazos convenidos, y no después de haberse
finalizado, como acontecio en el presente supuesto , después de haberse entregado la obra a
cargo del funcionario técnico designado, que solo las habrd recibido si las obras se encontraban
en buen estado y con arreglo a las prescripciones previstas, levantdndose la correspondiente

acta.

Ciertamente si las obras no se hallaren en buen estado asi lo habria hecho constar en el acta y el
director de obra deberd sefialar los defectos observados y dar incluso las instrucciones precisas,
fijando incluso plazo, para remediarlas. Y si transcurrido éste no lo hubiere efectuado, podria

concedeérsele otro nuevo improrrogable o declarar resuelto el contrato, como prevé la Ley.

En el presente caso, como recoge la sentencia apelada en el acta de recepcion la parte
demandada realizé una serie de observaciones/repasos pendientes de ejecucion, que la parte
demandante considera subsanaciones menores propias del plazo de garantia que no afectan a

la recepcion de la obra de conformidad con lo manifestado por el propio técnico del SERGAS (...).
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Por su parte, el Juzgado Contencioso-Administrativo n2 2, de Girona ha senalado, en su

Sentencia n2 128/2021, de 3 de mayo, lo siguiente:

“(...) Pues bien-acordada la recepcion de las obras mediante acuerdo de la junta de Gobierno
Local del Ayuntamiento de Giréna, de fecha 7 de abril de 2017, no es procedente la imposicion
de penalidades por ejecucion defectuosa. Apreciadas ciertos defectos de impermeabilizacion,
el Ayuntamiento de Girona nunca debio ocupar de forma efectiva las obras, con los inherentes
efectos de su recepcion. Lo correcto hubiera sido acudir a la clausula XXII que regula el régimen
de penalidades por ejecucion defectuosa, pero no iniciar el expediente de imposicion de
penalidades casi después de su recepcion. Asi lo manifestoé en el acto de la vista el Sr, al declarar
que “si hubiera habido filtraciones no deberia haberse firmado el acta de recepcion de obra.

La penalizacion debe imponerse durante la ejecucion de obra, no después”.

No puede alegar la Administracion demandada que, con posterioridad, se hizo un acta de
comprobacion desfavorable, ya que la recepcion de las obras no admite ambigiiedad alguna, o
se recepcionan o no. Ademds, ello conllevaria la vulneracion del principio de confianza legitima
y de ir contra los propios actos. En otro orden, no hay constancia de que el acuerdo, de fecha 7

de abril de 2017, haya “sido objeto de revision por el Ayuntamiento de Girona” (...)".

Por su parte, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n2 4, de Santa Cruz de Tenerife, en su
Sentencia 21/2017, de 23 de enero, alude a la doctrina de los actos propios y anula una
resolucidon de imposicién de penalidades impuesta por la Administracién por no ejecucién de
una serie de cuestiones técnicas que se determinaban, como anexo de reservas, en el acta de
recepcion de las obras. El drgano judicial reconocié el derecho de la contratista a la devolucién
de la garantia, y al abono de la certificacidn final de obra mas los intereses de demora. Asimismo,
deja expedita la via de la revisién de oficio del acta de recepcién de obra. Sefiala el Juzgado en

su Fundamento de Derecho cuarto:

“Como motivo de Impugnacion también se plantea la infraccion de la doctrina de los actos
propios por parte del Ayuntamiento, al haber recibido de conformidad las obras el dia 16 de julio
de 2014, para luego imponer penalidades por incumplimiento en la entrega de las obras recibidas

de conformidad.
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Mientras el acta de recepcion de obras no sea revisada de oficio por la Administracion, con las
debidas garantias, debe reputarse legal, y contradice la doctrina de los actos propios considerar
su ilegalidad para incautar la ultima certificacion de obra, que no se cuestiona que no se haya

realizado.

En consecuencia, procede estimar el recurso y anular los actos recurridos, lo que no impide la
revision de oficio del acta de recepcidn de obra, que no es el mecanismo de anulacion de la misma

decidido por el Acuerdo 05-10-15.

La consecuencia es el deber de la Administracion de atender al pago de la certificacion final de

obra pendiente de pago y los intereses reclamados”.

Finalmente, traeremos a colacién lo dispuesto por la Comisién Permanente de la Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa del Gobierno de las Islas Baleares que, en su Informe

5/2014, de 22 de diciembre de 2015, indica:

“(...) Por tanto, la recepcion del contrato de obras consiste en un acto administrativo obligatorio
que, en principio, acredita la finalizacion de las obras, y debe producirse con cardcter previo a la
ocupacion fisica de la obra, de manera que se entiende que la ocupacion no es conforme a
derecho si se omite la recepcion o si hay deficiencias y aun asi se entrega la obra al servicio

publico.

Se trata, pues, de un acto formal que opera como mecanismo de garantia del contratista y del
interés publico, que supone la constatacion de que el contrato se ha cumplido o, eventualmente,

que no ha sido asi, y que produce diversos efectos.

Como hemos visto antes, si las obras se encuentran en buen estado y de acuerdo con las
prescripciones previstas, deben darse por recibidas y, en consecuencia, debe levantarse el acta
de recepcion correspondiente. Por el contrario, cuando las obras no se encuentren en estado de
ser recibidas debe hacerse constar asi en el acta —que en ningun caso serd positiva o de
conformidad—, y el director de las obras debe sefialar los defectos observados, detallar las
instrucciones necesarias, y fijar un plazo para subsanarlos. Una vez transcurrido este plazo, si el
contratista no ha subsanado las deficiencias, se le puede conceder otro plazo improrrogable o

declarar resuelto el contrato.
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Asi pues, la norma fija con claridad cudl es el procedimiento para llevar a cabo la recepcion y

cudles son las consecuencias en el caso de que las obras no se encuentren en buen estado.

En cuanto a los defectos que se observen en las obras ejecutadas, el Tribunal Supremo manifesto,

en la Sentencia de 14 de mayo de 1999, que:

Existiendo defectos en las obras ejecutadas que determinaron un incumplimiento del contrato imputable
al contratista la Administracion no estaba obligada a la recepcion provisional ni definitiva de las obras,
sino que lo procedente era exigir la reparacion, si se estimaba pertinente, y, en caso de no atenderse tal

requerimiento, resolver el contrato, con las consecuencias correspondientes.

Debe decirse que si se considera que en el caso objeto de consulta la recepcion no es conforme a
derecho debido a la existencia de deficiencias o vicios de procedimiento, deberian revisarse

dichos actos de acuerdo con el procedimiento que corresponda”.

En nuestro caso, existié un acta de recepcion positiva que albergaba una serie de subsanaciones
que la contratista debia acometer. Esta recepcién, de acuerdo con lo expuesto, no ha sido
correcta. Sélo se puede recepcionar positivamente la obra cuando se ha realizado
completamente y a plena satisfaccion del érgano de contratacidn; en caso contrario, podra
darse un plazo para subsanar y, en su caso, resolver el contrato. Segun indica la consultante, la
contratista ya gozé de dos plazos para subsanar las deficiencias advertidas en la obra, por lo que,
tal y como sefiala el articulo 243 de la LCSP, lo procedente hubiera sido resolver el contrato, y
no levantar acta de recepcién positiva con subsanaciones. Lo que no puede pretender ahora el
drgano de contratacidén es imponer penalidades porque el contrato se ha cumplido vy, por tanto,

ha finalizado. Mucho menos se podra resolver algo que ya se encuentra extinguido.

Sin perjuicio de lo anterior, y tal y como sefala el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n2
4, de Santa Cruz de Tenerife, y la Comisién Permanente de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Gobierno de las Islas Baleares, podra el érgano de contratacidn, si estima que
el acto de recepcidn no es conforme a derecho, revisar dicho acto de acuerdo con el

procedimiento que corresponda.
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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 ningun caso resulta vinculante.

EL SERVICIO DE ASESORAMIENTO Y NORMALIZACION DE LOS PROCEDIMIENTOS DE
CONTRATACION
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