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(UPAD CONT.ADMINISTRATI\{A 2) )
PLAZA DE JOSEP MARIA LIDON CORBI, 1
17001 GIRONA

TIf: 972842539

Fax; 972942377

Recurso; =7~ " “* "rocedimiento: Procedimiento abreviado
Seccion: B

Parte actora: , -
Parte demandada: AYUNTAMIENTO DE GIRONA

SENTENCIA NUMERO 128/2021

En Girona, a 3 de mayo de 2021.

Vistos por mi, Santiago Alejandro Garcia Navarro, Magistrado del Juzgado de
lo Contencioso Admmsstrat;vo n® 2 de esta ciudad, los presentes autos de recurso
contencioso administrativo n® 260/19-B, tramitado por las normas del procedimiento
abreviado, en cuantia de 2.055,84 euros, en el que ha sido parte demandante,
- .. S.L., representada por la
Procuradora de los Tribunales, Diia. Mireia Arges Sanchez y dirigida por la Letrada,
Dria. Naira Tomas Alguerd, y parte demandada, el Ayuntamiento de Girona,
representado v _dirigido_ por el Letrado, D. Vicenc Estanyol Bardera, sobre
contratacion pubhca dicta la presente.con base en. l@&agutentes '

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En este Juzgado se recibié, por turno de reparto, demanda
interpuesta por la Procuradora de los Trihnnalee NAa Mirein Araes Sanchez, en

nombre y representacion de R L TU TR U R W IRV
S.L., en la que alegd los hechos y los fundamentos de derecho que estimé

pertmentes

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda por decreto, de fecha 26 de
septiembre de 2019, en igual resolucién se reclamé el correspondiente expediente
administrativo, sefialandose fecha para la celebracion de la vista. Practicada la
prueba pertinente y Gtil, previo traslado para conclusiones fma[es quedaron los
autos vistos para sentencia.

TERCERO.- En la tramitacion del presentercecuxso_s,e_.han_ahsmado_todas -

las prescripciones legales. Registre d'entrada
Ajuniament de Girona NIM : 2021044765
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PRIMERO.- Es objsto del presente recurso contencioso-administrativo el
acuerdo adoptado por la Junta de Gobiermno Local del Ayuntamiento de Girona, de
fecha 31 de mayo de 2018, que desestima el recurso de reposicién interpuesto
contra el acuerdo de la Junta de Gobierno Local, de fecha 5 de abril de 2019, de
imposicién de la penalidad de 1% del importe de adjudicacién del contrato, por no
encontrarse las obras en estado de ser recibidas en el momento de la recepcion.

Alega la parte demandante la inseguridad juridica generada por la
Administracion local en cuanto a la recepcion de la obra. Aduce la improcedencia de
la imposicion de penalidad alguna. Refiere que la iniciacion del procedimiento
sancionador resulta extemporanea. Sostiene la correcta ejecucion de las obra.
Considera que el plazo de garantia ha transcurrido. Aprecia abuso de derecho en la
actuacién de la Administracion. Invoca ia teoria de los actos propios.

La Administracion se opone al esgrimir que el procedimiento para la
imposicién de penalidades es ajustado a derecho, en base a la defectuosa gjecucién
de la obra, tal y como gueda acreditado con los diferentes informes. Defiende la
legalidad de la imposicién de penalidades del 1%, la ausencia de extemporaneidad y
de vandalismo. Arguye que no se han sellado e impermeabilizado determinadas
zonas. Alega que el Ayuntamiento hizo un acta desfavorable. Rechaza la teoria de
los actos propios invocada por a demandante.

SEGUNDO.- E! articulo 212 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del .
Sector Publico, establece: “1. Los pliegos o el documento contractual podran prever
penalidades para el caso de cumplimiento defectuoso de la prestacion ohjetoc del
mismo o para el supuesto de incumplimiento de los compromisos o de las
-condiciones - especiales de ejecucién - del conlrato que se hubiesen establecido

conformeé a los @rticiifos 64.2 y178.1. Estas périalidades deberan ser proporcioriales™ ™ """

a la gravedad del incumplimiento y su cuantia no podra ser stiperior al 10 por 100
del presupuesto del contrato.

2. El contratista esta obligado a cumplir ef contrato dentro del plazo total fijado
para la realizacién del mismo, asf como de los plazos parciales sefialados para su
gjecucion sucesiva.

3 La constitucion en mora del contratista no precisara intimacién previa por
parte de la Administracion.

4. Cuando el contratista, por causas imputables al mismo, hubiere incurrido
en demora respecto al cumplimiento del plazo total, la Administracién podra optar
indistintamente por la resolucién def contrato o por la imposicion de fas penalidades
diarias en la proporcién de 0,20 euros por cada 1,000 euros del precio del contrato.

E! 6rgano de contratacién podré acordar la inclusién en el pliego de cldusulas
administrativas particulares de unas penalidades distintas a {as enumeradas en el
parrafo anterior cuando, atendiendo a las especiales caracteristicas del contrato, se
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considere necesario para su correcta efecucion y asi se justifique en el expediente.

5. Cada vez que las penalidades por demora alcancen un muftiplo del 5 por
100 del precio def contrato, el 6rgano de contratacion estara facultado para proceder
a la resolucion del mismo o acordar la continuidad de su ejecucion con imposicion
de nuevas penalidades.

6. La Administracion tendré la misma facultad a que se refiere el apartado
anterior respecto al incumplimiento por parte del contratista de los plazos parciales,
cuando se hubiese previsto en el pliego de cldusulas administrativas particulares o
cuando la demora en el cumplimiento de aquélios haga presumir razonablemente la
imposibilidad de cumplir el plazo total.

7. Cuando el contratista, por causas imputables al mismo, hubiere incumplido
la efecucién parcial de las prestaciones definidas en el contrato, la Administracién
podra optar, indistintamente, por su resolucién o por la imposicion de las
penalidades que, para tales supuestos, se determinen en el pliego de clausulas
administrativas particulares.

8. Las penalidades se impondrén por acuerdo del érgano de contratacion,
adoptado a propuesta del responsable del contrato si se hubiese designado, que
serd inmediatamente ejecutivo, y se harén efectivas mediante deduccion de las
cantidades que, en conceplo de pago total o parcial, deban abonarse al contratista o
sobre la garantia que, en su caso, se hubiese constituido, cuando no puedan
deducirse de las mencionadas certificaciones”.

El regimen de penalidades aparece regulado en la clausula XXII del Pliego

del contrato de obras relativas al proyecto de urbanizacion de la plaza Jqs_;ep_ Pglfach_ ’

B T A Temperae rmmeiae ass e s

Como datos relevantes para la resolucién de la controversia, resulta que, en
fecha 2 de marzo de 2017, se emitié informe por el feje de servicios de Proyectos y
Obras que declaré finalizadas las obras del Proyecto de urbanizacién de la plaza
Josep Pallach i Carold en fecha 15 de febrero de 2017 (folio 509). De especial
frascendencia, y en base a ello procede estimar la demanda, es que, en fecha 3 de
abril de 2017, la técnica de Contratacidn y Compras redacté informe en el que
propuso acordar fa ocupacion efectiva de las obras de urbanizacién de la plaza
Pallach i Carola y que con ésta se producen los efectos y las consecuencias propias
del acta de recepcion de las obras (folios 515 a 517). En base al meritado informe,
se dicto, en fecha 7 de abrit de 2017, acuerdo de la Junta de Gobierno Local del
Ayuntamiento de Girana que acordaba, acogiendo el informe, la ocupacion efectiva
de las obras de urbanizacién de la plaza Pallach i Carola y que con ésta se
producen los efectos y las consecuencias propias del acta de recepcion de las obras
{folios 520 y 521).

La recepcion de las obras impide la imposicion de penalidades, segun
reiterada jurisprudencia, entre las que pueden destacarse: la STSJ de Asturias de
30 de marzo de 2007, que citande la del TSJ de Madrid de 11 de marzo 2005,
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sefiala la innecesariedad dei tramite de alegaciones en la imposicion de sanciones
por demora. O la de la misma sala de 18 de febrero de 2007, en la que pone en
valor la necesidad de cumplir por parte del contratista con las exigencias del articulo
100 del Reglamento de 12 de octubre de 2001 para la obtencion de prorrogas.

iaSTSJ del Pais Vasco, de 9 de marzo de 2007, desautoriza
la imposicién de penalidades por retraso una vez recepcionadas las obras, tesis
que también recoge la STSJ de Catalufia de 14 de febrero de 2006. Esta ultima
sefiala lo sigulente: "La naturaleza juridica de estas penalidades, que constituyen
un medio de presién que se aplica para asegurar el cumplimiento regular de la
obligacion contractual, ha sido discutida en sede doctrinal, siendo subsumida en 1os
poderes de direccion, inspeccién y control que, en garantia del interés publico, se
atribuyen a la Administracion contratante ( STS de 6 de marzo de 1997 [RJ
1997/1663]). Cierto es que, conforme al articulo 96 de la Ley de contratos de las
administraciones pablicas y al 137 del Reglamento general de contratacién, si el
contratista no hubiese ejecutado la obra, la Administracién podré optar
indistintamente entre la resolucion del contrato con pérdida de fianza o por
la imposicion de penalidades a que se refiere el propio articulo 96 de Ja Ley de
contratos de las administraciones publicas y ef articulo 138 del citado Reglarmenio.
Ahora bien, esa opcion debe ser efercitada por la Administracién en el momento en
que el coniratista incumpla su obligacién de efscutar la obraen los plazos
convenidos, y no diez meses después de extenderse el acta de recepcién, como
agul ha sucedido, pues entonces la penalidad ya no cumple su finalidad, que es
constituir un medio de presion que se aplica para asegurar el cumplimiento regular
de la obligacién contractual. £n definitiva, no es conforme a Derecho que la
Administracién, una vez ejecutada fa obra, imponga penalidades por retraso cuando
ha podido ir verificando durante el plazo en que se realizan las obras los refrasas en
su ejecucion, iniciando, en su caso, el correspondiente expediente administrativo sin
nen """*"“-'f-*#?_acerrfe;-"ﬁues*def articulo 137 del F\’eg!amentq' gene_::::al- de"-con‘fr_atacién se .deduce

P .

que se pueden imponer penalidade una vez en mora pero no una vez
finalizada la obra, ya que, como queda dicho, su finalidad es intimar el debido
cumplimiento, tesis que viene avalada por el articulo 96 de la Ley de contratos de
las administraciones publicas”.

Clarificadora de la decisién adoptada es la STSJ de la Comunidad
Valenciana, Sala de lo Contencioso-administrative, seccién 52, de 12 de junio de
2018, Sentencia: 572/2018, Recurso: 56/2017:

"“TERCEROQ.- Accedemos a la revocacién de ja sentencia 46772016, de 14 de
septiembre.

La decision del tribunaf parfe de estas consideraciones:

1.-".. No podran imponerse penalidades (..) cuandc éstas ya han sido
recibidas por la Administracién” (pagina 32 escrito de apelacion).

a- Sobre la temética litigiosa que conforma el efe central del debate abierto
en el recurso de apelacién 56/2017 existen ya diversos pronunciamientos del
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tribunal.

Esta temdatica consiste en determinar si es posible atribuir penalidades, a un
contratista de la Administracion, una vez que existe ya un acuerdo de recepcion
formal de la obra que constituyd el objeto de la actividad a desarrollar por el
contralista.

Representativo del criterio que, al respecto, sigue la Sala es la STSJCV, 52
476/2016, de 18 de mayo, dictada en el recurso de apelacion 675/2013 .

En el punto 1} reproducimos fa jurisprudencia que incluye la sentencia; y en el
punto 2) la solucién que otorga al conflicto abierto en la apelacién 675/2013 .

Es importante notar ya que en el recurso de apelacién 56/2015 fueron tres las
razones que avalaban las penas impuestas a Jardineria, Obras y Servicios de
Torrevigia S.A., asi como que el Juzgado no estim¢ suficiente (para dar lugar a la
invalidez juridica pedida) que las obras de urbanizacion de accesos al nuevo colegio
publico de Algorfa se hubiesen recibido con mucha antelacion al inicio def
expediente de imposicién de penalidades. Y llegé a este resultado en funcién de que
las mejoras asumidas por el adjudicatario de la obra se encontraban pendientes de
concluir.

".. De todo elio ha de exiraerse que el contrato no se hallaba cumplido en ef
momento de la Imposicién de las penalidades, habiéndose ejecutado solo
parcialmente el proyecto- de mejoras ofertados por la entidad demandante y
hallandose pendiente la efecucién de obras por importe de 129.819,19 € como la
propia actora reconocla a fecha 29.04.2011 (folio 8 E.A.})" (fundamento de derecho
segundo, sentencia 467/2016 ).

b.- La sentencia de la Sala de 18/05/2016 dice, para lo que aqui interesa,
que:

1.-".. abordando la cuestién relativa a la posibilidad de su reclamacion
posteriormente a la recepcion de las obras del contrato, compartimos la respuesta
negativa que han venido dando otros TSJ, asi, la sentencia dictada por la Sala de Io
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, recaida en

g st

el recurso contencioso-administrativo ntimero 140/2012, de fecha 26 de marzo de

2014, establece al respecto:

"...como ya ha declarado esta Seccion, entre ofras, en Sentencia de 2 de
marzo de 2071, las penalidades son de carécter econémico y consisten en Ja
fijacién de una cantidad a pagar por el contratista, en funcién del tiemipo de demora
y del importe del contrato (..} la imposicion de penalidades es ulilizada en Ia
contratacion administrativa como medio coercitivo o de presién al contratista, que se
aplica para asegurar el cumplimiento regular de las obligaciones contractuales
dentro del plazo prefijado, buscando asi la terminacion de fa obra en el tiempo
previsto, por lo que reiteradamente se ha entendido, y asi también lo ha dicho esta
Sala en Sentencias de 16 de Septiembre del 2009 y 11 de Junio del 2010, que tales
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penalidades pueden imponerse una vez que el contratista incurra en mora durante la
sjecucion del contrato pero no una vez finalizada la obra, ya que como hemos
expuesto su finalidad es intimar el debido cumplimiento del contrato y corregir los
eventuales incumplimientos contractuales y no castigar conductas, al no tener estes
penalidades naturaleza estrictamente sancionadoera, por lo que perderian dicha
finalidad".

La de 14 de mayo de 2008 de a Seccion Quinta de ia Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia establece:

“Como ya ha declarado esta Sala, las penalidades que prevé el articulo 96
[ CAP constituyen un mecanismo gue tiene la finalidad de constrefiir al contratista &l
debido cumplimiento de sus obligaciones dentro del plazo prefijado, asegurando asi
la terminacion de la obra en el tiempo previsto. Se irata de una posibilidad
alternativa a la resolucién del contrato, puesto que la Administracién puede optar
enire una y otra, en funcion de las circunstancias concurrentes en cada caso, pero
lo gue no cabe es la imposicion de penalidades por demora cuando ya ha terminado
la gjecucion de las obras, puesto que en tal caso queda desvirtuada la finalidad de
la institucién, que no es otra que la de compeler al contratista para que cumpla
dehidamente sus obfigaciones contractuales, como se desprende del citado articulo
96 LCAP . Asi la sentencia de 18 de junio de 2001 (al cabo de diez meses de
extenderse el acta de recepcion) y en la de 6 de junio de 2005 (habia transcurrido
totalrente el plaza de garantia). [déntica "ratio” concurre en el caso de autos.

Ello no significa, como es logico, que ja Administracion no pudiera resarcirse
de los dafias y perjuicios que le hubiere causado la demora, como asf lo permite el
articulo 65.d) LPCat, pero no por esta via anémala como parece haber pretendidc”.

<o -2 Respecto a la_que_nos ocupa, de 217.307,00€ 'a fa vista 98 la L
resolucién administrativa se desprende que ha sido impuesta por Tincumplimiento

muy grave de las condiciones especiales de ejecucion previstas en la clausula 24
a)...atendiendo al hecho de que porcentaje de incumplimiento de contratacion de
mano de obra es superior al 50%, ya que solo ha llegado a un total de cumplimiento
de 1.532 jornadas de nuevos trabajadores de las 15.300 ofertadas lo que supone un
10.01% y un incumplimiento del 89799%, habiendo flegado a 184 jornadas de
personal ya coniratado de las 225 oferfadas que es un 81278% (siendo un
incumplimiento global del 88£85%) y teniendo en cuenta la reiteracion de los
requerimientos y fijando en su grado minimo del 5201% puesto que no incumple el
criterio de adjudicacion relativo al volumen de mano de obra previsto...” :

Por tanto, estamos ante un incumplimiento que ha venido siendo desarrollado
desde el inicio de la ejecucién del confrafo, que a tenor de la propia resolucién ha
sido objeto de requerimientos previos y que sélo ha llegado a materializarse a la
finalizacion del contrato, es decir, cuando a parte de la valoracion econémica del
incumplimiento ninguna otra consecuencia de caracter intimatorio puede alcanzar la
misma, por lo que se desnaturaliza la medida en los términos anteriormente
indicados, razones que nos llevan a fa desestimacion del recurso en cuanto a esta
penalizacion y a la confirmacion de la sentencia de instancia aun cuando no se
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acepten sus fundamentos juridicos, lo que no affera ef Fallo de la misma"

¢.- Aplicando este criterio juridico al rollo de apelacion 56/2017, llegamos a
una consecuencia discrepante a aquélla sobre la que se asienta la decision
judicial a quo.

Para la Sala, no es posible hacer usc de la estipulacién convencional gue
legitima la asignacién de penalidades al contratista -por la puesta en préactica de una
actuacion que conlfravenga las exigencias fijadas en la normativa de contratacion o
en los pliegos de clausulas administrativas o condiciones técnicas-, en el supuesto
de que ya se hayan recibido por la Administracion las obras contratadas.

La pendencia de obras por el concepto de mejoras, a fecha de recepcion de
las obras (pendencia no discutida por el apelante), no excluye esta consecuencia.

No es posible simuftanear una recepcién de las obras con una muy posterior -
'mas de un afio después- imposicion de penalidades.

La primera exige un debido cumplimiento del contrato. Unicamente en este
supuesto cabe tener por recibidas las obras. En términos del articuto 218 de la Ley
de Contratos del Sector Publico de 30 de octubre 2007, que es la aplicable por la
época en que se suscribié el pacto entre los fitigantes:

“.. 3. Si se encueniran las obras en buen estado y con arregio a las
prescripciones previstas, el funcionario técnico designado por la Administracién
contratante y representante de ésta las daré por recibidas, levanténdose Ia
correspondierite acta y comenzando entonces el plazo de garantia”.

El 22 de diciembre de 2009 las obras de urbanizacion del nuevo colegio
~ pablico de Algorfa no se encontraban en Coridiciches de ser recibidés por el Ente
publico contratante. Faltaba ejecutar una buena parte de jas mejoras que constituian
parte esencial de su objeto. Como establece la sentencia de 14/09/2016, sin
contradiccion del apelante:

“.. Ello se colige del escrito de fecha 16.12.2009 en que la actora solicitaba
un aplazamiento del plazo de ejecucién de las obras de mejora del proyecto”
(fundamento de derecho segundo).

Pero, recibidas éstas, entra en contradiccién con el sistema legal aplicable
que se dicten penas por el cumplimiento indebido de la prestacién exigida al
coniratista.

Si existié una efecucion defectuosa del contrato, debieron imponerse las
penas antes de recibir las obras. Asi lo determina también el articulo 196 de |a
LCSP , que actia bajo fa ribrica de: "Ejecucion defectuosa y demora”:

"1. Los pliegos o el documento contractual podré prever penalidades para el
caso de cumplimiento defectuoso de la prestacién objeto del mismo o para el
supuesto de incumplimiento de los compromisos o de las condiciones especiales de




. 8/9

ejecucion del eontrato (...) 4. Cuando el contratista, por causas imputables al mismo,
hubiera incurrido en demora respecto al cumplimienta del plazo total, Ia
Administracién podré optar indistintamente por Ja resolucion del contrato o por la
imposicion de penalidades”.

Tal contradiccién lleva a la Sala a revocar ja sentencia del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo n° 1 de Elche.

£l escrito de oposicion a la apelacion afirma que:

" . Las obras que se recibieron el 22 de diciembre de 200, fueron las obras
inicialmente previstas, esto es, las obras que sirvieron de base a la licitacion (...) tal
y como se puede leer literalmente en dicha acta, y asf se manifesté de forma clara
por el testigo D. ~ o, redactor de dicha acta" (pagina 53).

{as obras de urbanizacién de accesos al nuevo colegio puablico constituian
una unidad, sin que haya constancia expresa alguna, en el documento de 22
diciembre 2009, que permita introducir una excepcion, en lo relativo al apartado de

mejoras, en lo que hace a su recepcion por parte del A yuntamiento de Algorfa:

n=yaminadas las obras de referencia, se ha podido comprobar que se han
efectuado de conformidad con el proyecto inicialmente aprobado, asl/ como [as
indicaciones de la Direccion Facultativa. Las citadas obras se hallan totalmente
terminadas y en buen estado de servicio, salvo vicios oculfos. A la vista de lo
anteriormente expuesto, el Ingeniero Director da por recibidas las obras,
comenzando.a contar el plazo de garantia desde el dia siguiente a la fecha de la
presente alta”. .

-+ - - Pyes bignacordada la Tecepcion de tas obas mediante acuerdo de ta-dunta
de Gobierno Local del Ayuntamiento de Girona, 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 debid
ocupar de forma efectiva las obras, con los inherentes efectos de su recepcion. Lo
correcto hubiera sido acudir a la clausula XX1l que regula el régimen de penalidades
por ejecucion defectuosa, pero no iniciar el expediente de imposicion de
penalidades casi d~~ =7 después de su recepcion. Asi {o manifesté en el acto de
la vista el Sr. . 1, al declarar que "si hubiera habide filtraciones no deberia
haberse fimadeo el acta de recepcion de obra. La penalizacién debe imponerse
durante la ejecucién de obra, no después”.

No puede alegar la Administracidon demandada que, con posterioridad, se
hizo un acta de comprobacion desfavorable, ya que la recepcion de las obras no
admite ambigiedad alguna, o se recepcionan o no. Ademas, ello conllevaria la
vulneracién 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 Ayuntamienio de Girona. b

Por todo o expuesto, procede la estimacion fntegra de la demanda.
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TERCERO.- Se imponen las costas a la Administracion demandada de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 139 de la LICA.

Vistos los articulos citados y demas de general Yy pertinente aplicacién,
FALLO

Que debo estimar y estimo la demanda interpuesta por la Procuradora de los
Tribunales, Dfa. Mireia Arges Sanchez, en nombre y representacién de
S.L., contra el acuerdo adoptado por
la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Girona, de fecha 31 de mayo de
2019, que se anuta por no ser ajustade a derecho.

Se imponen las costas a la Administracion demandada de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 139 de la LICA.

Notifiquese la presente resolucion a las partes, haciéndoles saber que contra
la misma no cabe interponer recurso de ordinario alguno en virtud del articulo 81 de
la LUCA. .

Asi por esta mi sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.
PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior Sentencia por el

Magistrado que la suscribe, estando celebrando audiencia piiblica en el dia de Ia
fecha, doy fe.
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