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La Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico de 30 de octubre de
2007 (en adelante LCSP) no contiene ningun capitulo dedicado al régimen
sancionador en el ambito de la ley. Tampoco lo hara el Texto Refundido
de la LCSP que se aprueba por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
septiembre (en adelante TRLCSP).

Sin embargo, y a diferencia de lo que sucedia con el Texto Refundido
de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas, aprobado por Real
Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio (en adelante TRLCAP), no puede
decirse ya que el vocablo «sancion» o «sancionador» no aparezcan en su
articulado. La redaccion del articulo 136 del TRLCSP, a proposito del Clau-
sulado de contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado,

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 103, enero-junio 2015 59



Agustin Gonzalez Gonzalez

impone la inclusion, ademas de las clausulas relativas a los extremos previs-
tos en el articulo 26, de una serie de estipulaciones entre las que puede leerse
en el apartado f) « Formulas de pago y, particularmente, condiciones en las
cuales, en cada vencimiento o en determinado plazo, el montante de los pa-
gos pendientes de satisfacer por la Administracion y los importes que el con-
tratista debe abonar a esta como consecuencia de penalidades o sanciones
pueden ser objeto de compensacion». Y en el h) «Sanciones y penalidades
aplicables en caso de incumplimiento de las obligaciones del contrato».

Ahora bien, aun suponiendo, sin duda, un elemento que atiza de nuevo
el debate abierto sobre la existencia de un régimen sancionador vinculado
al incumplimiento contractual por parte del contratista, su soledad en el
texto legal mas que suponer un giro copernicano respecto de la legislacion
anterior, parece estar mas cercana a ser una muestra mas de la imprecision
y la ambigiiedad con que el legislador se conduce en esta materia desde
hace ya tiempo. A ello volveremos mas adelante.

La Exposicion de Motivos de la LCSP, como tampoco lo hace la del
TRLCSP, nada dice sobre el régimen sancionador, ni entre las razones de
las reformas que operan dan cuenta de atender necesidad ni demanda algu-
na en este asunto. Por tnica razon de la LCSP de 30 de octubre de 2007,
se dira que «... aun siendo la necesidad de incorporar a nuestro ordena-
miento la Directiva 2004/18/CE, el motivo determinante de la apertura de
un nuevo proceso de revision de nuestra legislacion de contratos publicos,
este punto de partida no ha operado como limite o condicionante de su
alcance...», para justificar diversas modificaciones que se ofrecen «en res-
puesta a las peticiones formuladas desde multiples instancias» . Nada mas
se anade. El resto de la Exposicion desgrana algo mas el calado de la refor-
ma, que la propia Exposicion agrupa en cinco bloques: 1) la delimitacion
de su ambito de aplicacion, 2) la singularizacion de las normas que derivan
directamente del derecho comunitario, 3) la incorporacién de las nuevas
regulaciones sobre contratacion que introduce la Directiva 2004/18/CE, 4)
la simplificacién y mejora de la gestion contractual, y 5) la tipificacion le-
gal de una nueva figura, el contrato de colaboracion entre el sector publico
y el sector privado. Ni una sola palabra sobre el régimen sancionador. En
esto la LCSP no hace cosa distinta de la que en su momento hizo el TRCAP
de 2000, cuya Exposicion de Motivos se limitd a vincular algunos de los
efectos del incumplimiento o infraccion de las normas de la ley a los prin-
cipios de objetividad y libre concurrencia'. Por su parte la Exposicion de

! En efecto, en la Exposicion de Motivos del TRCAP podia leerse que «Una de las mas
importantes ensenianzas de esa experiencia es la de la necesidad de garantizar plenamente
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Motivos del TRLCSP apenas refiere al mandato integrador recibido del le-
gislador como consecuencia de las modificaciones introducidas en la mate-
ria por la legislacion posterior a 2007, la mayor parte de ellas nacidas bajo
el apremio de la dificil coyuntura econdmica que atn hoy se hace sentir.

Lo cierto es que la ausencia, cuando menos nominal, de un preten-
dido régimen sancionador o de la prevision legal de sanciones asociadas
al incumplimiento de sus normas, no es admitida pacificamente por los
autores. En efecto, la LCSP contiene en algunos de sus preceptos medidas
y actuaciones administrativas que desde una optica material pueden ser
considerados sanciones, mientras que en otros, y a pesar de la letra de la
ley, es dudosa la consideracion juridica como sancion de las consecuencias
legales previstas para los incumplimientos.

Esta indeterminacion ya se pudo apreciar en los mismos trabajos pre-
paratorios de la LCAP, en el que mientras en la redaccion del anteproyecto
no se aludia a sanciones o potestades sancionatorias, el Ministerio de Re-
laciones con las Cortes a proposito de la redaccion del articulo 95 (actual
articulo 212 TRLCSP), realizaba la siguiente observacion:

«La justificacion de lo que se acaba de apuntar radica en que es
peligroso cara a una politica sancionadora, que los érganos de con-
tratacion puedan actuar gracias a la opcion abierta que les brinda el
proyecto con criterios distintos, lo cual podria dar lugar a situacio-
nes de evidente desigualdad entre los contratistas en el marco de las
relaciones punitivas de la Administracion, segun que los organos de
contratacion adoptasen un criterio mds o menos flexibley.

La solucion que se dé a la cuestion de si el vigente TRLCSP contie-
ne, sino un régimen sancionador propiamente, si al menos una prevision
de ciertas sanciones, no ha de ser materia azarosa puesto que de aquella

la transparencia de la contratacion administrativa como medio para lograr la objetividad
de la actividad administrativa y el respeto a los principios de igualdad, no discriminacion
y libre concurrencia. En este sentido, sin animo de agotar la enumeracion de medidas que
incluye la Ley, deben destacarse todas las normas de publicidad de licitaciones y adjudi-
caciones, a las que en gran parte ha servido también de fundamento la normativa comuni-
taria, la regulacion mas detallada de las causas que constituyen prohibicion de contratar
v determinantes de la suspension de clasificaciones y sus respectivos efectos y, sobre todo,
la nueva configuracion que se da al actual Registro de Contratos, al que se dota expresa-
mente de cardcter publico y que permitira a todos los interesados un exacto conocimiento
de todos los contratos celebrados por las Administraciones Publicas y el de las empresas
con quienes se celebreny.
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respuesta dependera tanto el régimen procedimental® de aquellas como la
observancia de las garantias constitucionales de todo cauce sancionador.

En cualquier caso, y pese a que no sea objeto de analisis en este tra-
bajo, parece conveniente un acercamiento al concepto mismo de sancion
administrativa.

Dentro del Derecho Sancionador, —dice PEMAN GAVIN:— la teoria
de la sancién ha tenido, al menos hasta la fecha, un alcance mucho mas
limitado que en el Derecho Penal. El Derecho Penal ha formulado de una
forma sistematica los diferentes aspectos que configuran una teoria com-
pleta de las consecuencias del delito, tales como la definicion de la pena,
el fundamento y fines de la misma, o las clases de penas. Asimismo, el
Derecho Penal ha elaborado un sistema preciso de criterios para la determi-
nacion de la pena tanto en un plano legal como en el orden judicial. En fin,
el régimen juridico de las medidas de seguridad y la responsabilidad civil
derivada del delito han sido objeto asimismo de una sistematizacion clara
y precisa. Por su parte, el Derecho Sancionador se encuentra en un estado
de estructuracion tedrica y legal claramente deficiente, ya que no ha desa-
rrollado un verdadero régimen juridico de las sanciones que paralelamente
al Derecho Penal distinga entre sanciones en sentido estricto y medidas de
seguridad o entre sanciones principales y accesorias.

Entre los autores encontramos quienes como SUAY RINCON* postu-
lan una nocion amplia de sanciéon y quienes por el contrario se muestran
partidarios de una conceptuaciéon mas estricta, cefiida al dictado constitu-
cional del articulo 25.1 CE y la redaccion del art. 129.2 LRJAP.

Desde una perspectiva amplia se contempla la sancion administrativa
como toda retribucion aflictiva prevista por el ordenamiento juridico como
consecuencia de la realizacion de una conducta, de suerte que todo grava-

2 El Real Decreto 1398/1993,1 reglamento que desarrolla el Titulo IX de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, tras establecer en su articulo 1.1 que «La potestad
sancionadora se ejercera mediante el procedimiento establecido en este Reglamento, en
defecto total o parcial de procedimientos especificos previstos en las correspondientes nor-
mas...», en los supuestos que se mencionan, en su apartado 3.° del mimo articulo, parrafo
2.° establece que «Las disposiciones de este Reglamento no son de aplicacion ni tienen
caracter supletorio respecto del ejercicio por las Administraciones Publicas de su potestad
disciplinaria respecto del personal a su servicio y de quienes estén vinculados a ellas por
una relacion contractual». Con ello, y a falta de una regulacion especifica por la LCSP y su
desarrollo reglamentario dejan huérfana procedimentalmente la pretendida potestad sancio-
nadora en el derecho administrativo contractual.

3 PEMAN GAVIN, IGNACIO, El Sistema sancionador espafiol: (hacia una teoria ge-
neral de las infracciones y sanciones administrativas). CEDECS 2000.

4 SUAY RINCON, J. Sanciones Administrativas, Publicaciones del Real Colegio de
Espafia en Bolonia, 1989, p. 55.
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men, incluso toda decision desfavorable para el administrado, integraria el
concepto de sancion, esté o no vinculada a la comision de una infraccion
administrativa.

La perspectiva restrictiva del concepto de sancion nace en el art. 25.1
CE cuando dice que nadie puede ser sancionado por acciones u omisiones
que en el momento de producirse no constituyan infraccion administrativa,
segun la legislacion vigente en aquel momento. Se consagran en el texto
constitucional los principios de legalidad sancionadora y tipicidad de las
sanciones administrativas. Esta declaracion se reitera en el apartado 2.° del
articulo 129 de la LRJAP-PAC, al prescribir que tinicamente por la comi-
sion de infracciones administrativas podran imponerse sanciones que, en
todo caso, estaran delimitadas por la ley.

No hay lugar a dudas de que tanto en uno como en otro texto se anuda
la sancion a la infraccion administrativa y ambas, infracciones y sanciones,
son anudadas a su vez al principio de legalidad sancionadora.

BERMUDEZ SOTO’ enumera como elementos que integrarian esta
concepcion estricta de las sanciones administrativas las siguientes:

e Vinculacion a una infraccion administrativa, ya que solo son sancio-
nes administrativas aquellas retribuciones negativas previstas como
tales por el ordenamiento juridico.

e Consagracion en el Ordenamiento Juridico, pues la sancion debe ve-
nir establecida como tal en el ordenamiento.

e El administrado solo puede ser sancionado tras haber sido considera-
do responsable de la comision de la infraccion en un previo procedi-
miento administrativo sancionador, sin que sea posible constitucio-
nalmente imponer sanciones de plano.

De la integracion de estos elementos este autor propone el siguiente
concepto:

«Aquella retribucion negativa prevista por el Ordenamiento Ju-
ridico e impuesta por una Administracion publica por la comision de
una infraccion administrativay.

Entre los autores es generalmente aplaudida la definicion de la sancion
administrativa como un «mal infligido por la Administracion -privacion de

5 BERMUDEZ SOTO, J. Elementos para definir las sanciones administrativas, Revis-
ta Chilena de Derecho, niimero especial 1998, pp. 323-334.
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un derecho (sancion interdictiva) o imposicion de una obligacion (sancion
pecuniaria)- como consecuencia de una conducta ilegaly (GARCIA DE
ENTERRIAS), y por ello es claro que la previa ilegalidad debe localizarse
especificamente en una tipificacion como infraccion administrativa, por
aplicacion del principio de tipicidad penal a la potestad sancionadora de la
Administracion, aplicacion que por otra parte ha sido reiteradamente de-
clarada por nuestros Tribunales. Si no hay tipificacién anterior expresa, la
conducta posterior del administrado, aunque suponga incumplir un deber,
podra tener otras consecuencias restrictivas o negativas para su esfera juri-
dica pero dificilmente se estara en presencia de una sancion administrativa.

La doctrina iuspublicista viene distinguiendo, desde el ultimo tercio
del siglo xix, entre sanciones administrativas y otras decisiones restrictivas
de derechos adoptadas por la Administracion en el seno de concretas rela-
ciones juridico-publicas frente al incumplimiento por el particular de los
deberes que le incumben. Se trata en este segundo caso, de declaraciones
de caducidad o revocaciones (parciales o totales) de licencias, autorizacio-
nes y concesiones administrativas. Esta distincion elemental entre sancion
y revocacion o caducidad, ha sufrido el embate de la vis expansiva del
art. 25.1 CE. En efecto, dado que solo las sanciones administrativas estan
garantizadas por el derecho fundamental a la legalidad sancionadora, y
dado también que solo en estos casos hay amparo ante el Tribunal Consti-
tucional, no es extrafio que este haya ampliado progresivamente los con-
tornos del concepto de sancion administrativa hasta amparar otras medidas
restrictivas impuestas por la Administracion. El punto de llegada ha sido
un amplisimo concepto de sancion administrativa, desconocido en nuestra
tradicion juridica y que no diferencia entre realidades juridicas notoria-
mente distintas.

Por ultimo, respecto al caracter formal o material de las sanciones ad-
ministrativas, como sefiala una sentencia el Tribunal Supremo (Sentencia
de la Sala 3.* seccion 3.%, de 3 de abril de 1990), los actos administrativos y,
en concreto, las sanciones administrativas no dependen de la denominacion
que se les dé en la norma, sino de su auténtica naturaleza y caracteristicas,
y de las consecuencias que derivan de su contenido. Se trata, en definitiva,
de adoptar un concepto material de la sancion administrativa, porque si se
atiende a un criterio meramente formal, al nomen con que aparezca en la
ley, el legislador podra eludir las exigencias constitucionales establecidas
para las sanciones administrativas con el simple mecanismo de una inade-

¢ GARCIA DE ENTERRIA, ESCALANTE JOSE ANTONIO Cédigo de las Leyes
Administrativas y anexo (12.* ed.) CIVITAS EDICIONES S. L.

64 Revista Espariola de Derecho Militar. Num. 103, enero-junio 2015



El régimen Sancionador en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico...

cuada calificacion. Empero, como advierte esta misma sentencia, si por el
contrario se parte de la relativa indiferencia de toda medida que afecte a
los interesados y se toma solo en consideracion el aspecto «cuantitativoy
o la intensidad del gravamen impuesto aunque este persiga otra finalidad,
el procedimiento sancionador terminara ampliando su campo de exigencia
(que es una exigencia con relevancia constitucional, no solo una cuestion
de legalidad ordinaria dada la aplicacion de los principios del art. 24 de la
Constitucion a las sanciones administrativas).

A lo largo de este estudio, trataré cada uno de los preceptos de la ley
que de un modo u otro pudieran integrar, formal o materialmente, un con-
cepto de sancion administrativa destilado del TRLCSP. Ello nos llevara al
examen del contenido de los articulos 212, 213, 60, 154 y 120.

EL ARTICULO 212 DEL TRLCSP: EJECUCION DEFECTUOSA Y
DEMORA

El apartado cuarto de este precepto concede a la Administracion la po-
sibilidad de optar entre la resolucion del contrato o la imposicion de las
penalidades pecuniarias que este precepto establece’. En el caso de que la
Administracion opte por la resolucion se procedera a la fijacion de los da-
flos y perjuicios ocasionados a la Administracion, que se ejecutara median-
te la incautacion de la garantia, quedando subsistente la responsabilidad
del contratista en lo que aquellos excedieren su importe, segun el articulo
225.3 de la TRLCSPS. El apartado siguiente aclara que «En todo caso el
acuerdo de resolucion contendrda pronunciamiento expreso acerca de la
procedencia o no de la pérdida, devolucion o cancelacion de la garantia
que, en su caso, hubiese sido constituida. Solo se acordara la pérdida de

7 Art. 212.4 LCSP «Cuando el contratista, por causas imputables al mismo, hubiere
incurrido en demora respecto al cumplimiento del plazo total, la Administracion podra
optar indistintamente por la resolucion del contrato o por la imposicion de las penalidades
diarias en la proporcion de 0,20 euros por cada 1.000 euros del precio del contrato.

El organo de contratacion podrd acordar la inclusion en el pliego de clausulas ad-
ministrativas particulares de unas penalidades distintas a las enumeradas en el parrafo
anterior cuando, atendiendo a las especiales caracteristicas del contrato, se considere ne-
cesario para su correcta ejecucion y asi se justifique en el expedientey.

8 Art. 225.3. «Cuando el contrato se resuelva por incumplimiento culpable del contra-
tista, éste deberd indemnizar a la Administracion los dafios y perjuicios ocasionados. La
indemnizacion se hard efectiva, en primer término, sobre la garantia que, en su caso, se
hubiese constituido, sin perjuicio de la subsistencia de la responsabilidad del contratista en
lo que se refiere al importe que exceda del de la garantia incautaday.
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la garantia en caso de resolucion del contrato por concurso del contratista
cuando el concurso hubiera sido calificado como culpable».

Por lo que respecta a las penalidades pecuniarias, la regla general es
que se deja al pliego de clausulas administrativas particulares y, en defi-
nitiva, al érgano de contratacion que lo aprueba, la fijacion de las penali-
dades que considere necesarias para la correcta ejecucion del contrato en
atencion a las especiales caracteristicas del mismo y justificandolo en el
expediente.

A falta de tal prevision en el Pliego, el legislador opta por establecer
una penalidad diaria en proporcion directa con el precio del contrato. Esta
solucion es introducida en la legislacion sectorial que nos ocupa tras la
reforma que introdujo la Ley 53/1999, de 28 de diciembre, ya que en la
redaccion originaria de la Ley 13/1995, de 18 de mayo la imposicion de
penalidades se establecia de acuerdo a una escala progresiva en funcion del
precio del contrato, lo que fue objeto de severas criticas por la Doctrina.

El apartado quinto prevé el caso de que incurrido en mora el contra-
tista y habiendo decidido la Administracion la imposicion de penalidades
en lugar de la resolucion del contrato, aquellas penalidades alcancen al
menos el 5% del importe del contrato o un multiplo de este. En este caso
la Administracion puede optar de nuevo por la resolucion del contrato o
por la imposicion de nuevas penalidades. Los autores se han planteado
que debe entenderse por nuevas penalidades, proponiendo RUIZ OJEDA?,
entre otros, una interpretacion integradora de los apartados 4.° y 5.°.

Segun estos autores resulta evidente que la resolucion del contrato y
la imposicion de penalidades es incompatible, puesto que no pueden ser
impuestas cumulativamente. La imposicion de penalidades impide acordar
la incautacion de la garantia y la determinacion de otras indemnizaciones,
que es el efecto propio de esa modalidad de extincion del contrato en el
que la resolucion por incumplimiento consiste. Pero una vez elegida la
continuacion del contrato con la imposicion de penalidades, si el monto
de las mismas alcanza un multiplo del 5 por 100 del importe del contrato,
la Administracion podra acordar la resolucion, lo cual significa que la Ad-
ministracion percibiria el monto de las penalidades que correspondiesen,
junto con la incautacion de la garantia, y en su caso, con las indemnizacio-
nes que excediesen el importe de la misma. La otra opciéon que concede el
apartado 5.° es la continuacion del contrato, lo cual supondra, en todo caso,
la obligacion por parte del contratista de abonar las penalidades pecunia-

® RUIZ OJEDA, ALBERTO. Derecho de la Contratacion Publica y Regulada, Thom-
son Civitas 2004.
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rias correspondientes, y la imposicion de penalidades nuevas. Habria que
entender por tales, penalidades diferentes a las reguladas por el apartado
4.° que, obviamente, habran de venir establecidas por el Pliego de Clausu-
las Administrativas Particulares.

Con respecto a la naturaleza de las penalidades por demora, la discu-
sion sobre si se trata de sanciones administrativas en sentido propio, que
de serlo, no estarian sometidas a la LRJAP-PAC, ya que expresamente las
excluye de su ambito de aplicacion en el art. 127.3, nace de dos circuns-
tancias innegables, que son, por una parte, que se trata de castigos econo-
micos vinculados a una conducta irregular o no ajustada a lo pactado del
contratista, y por otra, que vienen establecidos ademas en una norma con
rango legal que actlia ope legis, sin necesidad de que el contrato las recoja.

No son pocos los autores'® que defienden su caracter sancionador. Asi
SUAY RINCON!, con cita de JUARISTO SANCHEZ", afirma:

«La opinion mas extendida es la de que se trata de auténticas san-
ciones pecuniarias. Desde esta perspectiva, debe tenerse presente que el
articulo 25 de la Constitucion refuerza las exigencias en materia sancio-
nadora. En cualquier caso también avala esta tesis el hecho de que las
penalidades por demora no excluyen otras clausulas penales que la admi-
nistracion puede tratar de incorporar al contrato al amparo de la libertad
de pactos en materia contractualy.

CARBONERO GALLARDO" esgrime en su argumentario la finali-
dad de las penalidades por demora en los siguientes términos:

«no tiene, pues, la clausula penal una simple funcion liquidatoria
que permita establecer previamente el importe del dario, ni mucho me-
nos se concibe como facultad del deudor que le permita liberarse de
una obligacion pagando una pena.

Frente a esta doctrina otros autores como HUERGO LORA* entienden
por el contrario que tales multas o penalidades no pueden considerarse san-
ciones administrativas en el entendimiento de que el fundamento juridico

19 En apoyo de esta tesis, también encontramos a COLMENAR LUIS y COLMENA-
RES SOTO en COLMENAR LUIS, J. y COLMENARES SOTO, P. «contratos de las Ad-
ministraciones Publicas» Madrid, 1996.

1 SUAY RINCON, J., Comentario a la Ley de Contratos de las Administraciones Pu-
blicas, obra dirigida por RAFAEL GONZALEZ-FERRER MORANT. Civitas 1996, p. 398.

12 JURISTO SANCHEZ, R. «La ejecucion del contrato de obra publica» Madrid, 1983.

13 CARBONERO GALLARDO, J. M. «Figuras afines a la sancion administrativay, El
consultor, 1999 (20) pp. 3124-3133.

14 HUERGO LORA, A. «Las sanciones administrativas» IUSTEL Madrid, 2007.
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que las soporta no es otro que el consentimiento contractual que presta
el contratista y en ninglin caso sera ejercicio de potestad unilateral de la
administracion.

«Solo a quien asume voluntariamente la decision de contratar con
la administracion se le puede imponer esta clase de multasy.

En apoyo de este criterio se aducen ademas otros argumentos que ve-
dan la consideracién como sanciones de estas multas. Asi se dice que re-
sulta incompatible con el régimen juridico de las sanciones el hecho de que
su imposicion quede a voluntad de la Administracion o por ejemplo, que
la administracion pueda establecer en el Pliego de un contrato multas su-
periores a las previstas en el LCSP con caracter general, pues en el pliego,
que no es ni siquiera un reglamento, no puede delegarse la potestad de fijar
sanciones aplicables a una determinada infraccion.

No menos relevante es el argumento, también invocado por esta mis-
ma doctrina, que sostiene que la conducta que da lugar a la imposicion de
cualquier sancidon ha de estar previamente tipificada como infraccion en
una norma, cosa que no sucede en el caso que nos ocupa.

En esta misma linea, el Tribunal Supremo en reiterada jurisprudencia
—SSTS de 22 de noviembre de 1988 y 10 de noviembre de 1990"—, en-
tiende que no son manifestaciones de Derecho Sancionador, sino clausulas
contractuales penales de una obligacion accesoria; en particular, la senten-
cia de 10 de noviembre de 1990 afirma:

«Las consecuencias de una clausula penal integrada en un con-
trato no constituyen una manifestacion del derecho sancionador, en-
tendido en el sentido de potestad del Estado de castigar determinadas
conductas tipificadas como sancionables por la Ley y respecto de las
cuales se necesita, para aplicar sancion, una prueba de culpabilidad
que permitiera entender que mediante la misma se ha superado el
principio de presuncion de inocencia. Por el contrario, la naturaleza
de dichas clausulas contractuales responde a una concepcion civil,
en el que se predica el principio de la presuncion de culpa en el con-
tratante que no cumple lo pactado o incurre en algun defecto en su
cumplimientoy.

15 Ver en este sentido, entre otras, las STS de 21 de noviembre de 1988 art. 8942, STS
15 de julio de 1989 art. 5386, STS 10 de febrero de 1990 art. 2143.
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En idéntico sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de di-
ciembre de 1991 (art. 9226) declara que:

«La Administracion no ejercita en los casos contemplados (retraso
en la entrega de construccion de buques) su potestad sancionadora
sino en el contexto de la contratacion administrativa, haciendo apli-
cacion de las clausulas contractuales asumidas por las partes , apa-
reciendo el ejercicio de la penalidad o penalidades acordadas inser-
tas en el marco propio de la contratacion administrativa, donde como
ocurre en el Derecho Civil, las clausulas penales establecidas en los
contratos, a pesar de esa denominacion se rigen por las normas re-
guladoras de las obligaciones y en especial por los de los contratos
sinalagmdaticos, sin que la posicion privilegiada que ocupa la Admi-
nistracion, en la contratacion administrativa, altere o desnaturalice
las relaciones juridicas surgidas de la convencion aceptada por los
contratantes, es decir , que la exigencia o aplicacion de una penali-
dad, contractualmente asumida, no significa que se haya de situar la
Administracion en el plano del derecho Administrativo sancionador ni
que se ejercite la potestad sancionadora, sino que pura y simplemente
se da o se exige, el derecho de uno de los contratantes respecto del otro
de una de las previsiones contractuales, contenidas en el contrato, po-
niendo en marcha los mecanismos contractualmente aceptados para el
ejercicio de tal derecho, porque la clausula penal, en un contrato civil
o administrativo no ha de suponer necesariamente, la existencia de
culpa, sino que puede representar la expresion de una responsabilidad
economica de caracter objetivo, voluntariamente aceptada por la par-
te a quien perjudica, como mecanismo juridico de correccion de los
posibles incumplimientos contractuales, que las partes contemplaron
al contratary.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 1999, descarta
el elemento de la culpabilidad como criterio para calificar la multa como
sancion al manifestar que:

«Los fundamentos de la Sentencia recurrida se apoyan en un re-
traso efectivo en el cumplimiento de los plazos de entrega, amplia-
dos como se dijo, para llegar a la conclusion de la procedencia de
las penalidades establecidas, al margen de si la demora en la entrega
es o no imputable al ahora recurrente, por entender que responden a
una clausula penal y no a una sancion administrativa, y, ciertamente,
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la efectividad de dicha clausula no ha de suponer necesariamente la
existencia de culpa, al representar la expresion de una responsabilidad
economica de cardcter objetivo, previamente aceptada, como, ademas,
se desprende del articulo 1.152 del Codigo Civil, para el que la pena
sustituye a la indemnizacion de dafios y el abono de intereses en caso
de la falta de cumplimiento, al margen de que dicha entidad hoy recu-
rrente tampoco ha acreditado los hechos justificativos de su retrasoy.

Tampoco lo entiende asi el Consejo de Europa en su recomendacion
relativa a las sanciones. El Memorandum explicativo de la Recomendacion
R (91) 1 de 13 de febrero de 1991, aclara que el principio de legalidad no
impide que se fijen sanciones a los contratos, sanciones que no lo son en
sentido estricto en cuanto se basen en un auténtico contrato, es decir, en la
libertad de las partes.

Ahora bien, como adelantamos, la cuestion de la naturaleza de las pe-
nalidades resultaré critica, pues si se acepta la tesis de SUAY RINCON y
JURISTA en el sentido del caracter sancionador de las mismas, la conse-
cuencia juridica es la necesidad de cumplimentar el procedimiento sancio-
nador establecido en la LRJAP-PAC, que es norma supletoria del TRLCSP
y que nada dice sobre el particular. Sin embargo, el Tribunal Supremo ya
ha resuelto que esto no es asi. En Sentencia de 30 de octubre de 1995, dira
lo siguiente:

«Las bases de la argumentacion del actor es que la sancion que le
ha sido impuesta ha de sujetarse a las prescripciones establecidas en
la LPA para el procedimiento sancionador. El complejo de potestades
que la Administracion ostenta en materia contractual tiene su legiti-
macion en el aseguramiento de los fines publicos que con la actividad
contractual se pretende, en cada caso, alcanzar. Entre estas potestades
se encuentra también la sancionadora. No siempre, sin embargo, las
denominadas sanciones contractuales, tienen la naturaleza de sancio-
nes en sentido estricto. Solamente tienen esta naturaleza cuando la
sancion comporta privacion de bienes juridicos que rebasen el ambito
contractual, ... Cuando estas sanciones se imponen, es obligado acu-
dir, para que pueda ser declarada procedente, al procedimiento san-
cionador general. Por el contrario, cuando la conducta sancionadora
se produce en el seno del contrato y el efecto que de ella se deriva se
encuentra previsto en el pliego de condiciones, no se estd ante una
sancion, en sentido estricto, sino ante el ejercicio de un privilegio de
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interpretacion, o, el de decision ejecutiva, en un aspecto especifico, del
contrato como es el de las clausulas penalesy.

Debe tenerse presente que la penalidad diaria viene determinada di-
rectamente por la ley en una cantidad fija (0,20 euros diarios por cada
1000 euros del precio del contrato, segtn el parrafo del apartado 4.° del
art. 212). Sin embargo, la norma también permite alterar esta cuantia en el
contrato, lo que plantea el problema del analisis del principio de legalidad
sancionadora en materia de contratacion publica. En efecto, si recordamos
la redaccion del parrafo segundo del apartado 4.° del articulo 212, en ¢l
se faculta al 6rgano de contratacion para incluir en el pliego de clausulas
administrativas particulares penalidades distintas a las enumeradas en el
parrafo primero del mismo apartado si las especiales caracteristicas del
contrato asi lo aconsejan, justificindolo en todo caso en el expediente.

Este parrafo no recoge una cuantia maxima de penalidad: Con ello
resulta que el o6rgano de contratacion podria incorporar una sancion en el
Pliego, sin necesidad de someterse a la aplicacion del principio de legali-
dad contenido en el articulo 25 de la Constitucion. Y, por mucho que llame
la atencion, esto es de todo punto de vista logico, pues las penalidades no
tienen caracter sancionador.

El principio de legalidad exige que nadie sea condenado o sancionado
por actos u omisiones sobre los que la ley no prevea tanto el tipo del injus-
to como la pena aplicable. En nuestro caso, tendriamos un supuesto en el
que la ley prevé el tipo de injusto pero no el importe de la sancion, el cual
se fijaria por el concurso de voluntades entre el contratista y la Adminis-
tracion, por cuanto el primero acepta el contenido integro del pliego sin
recurrirlo. Y es que el articulo 25 de la Constitucion opera como garantia
frente a la actividad administrativa de potestas; la ley es una garantia, la
mejor garantia posible dentro del principio democratico, pero una garan-
tia pobre puesto que el ciudadano no participa en la elaboracion de la ley
sino indirectamente por via de sus representantes parlamentarios. Pero en
el concreto supuesto de la contratacion administrativa, como quiera que
exista acuerdo de voluntades, el contratista presta su conformidad tanto
al tipo del injusto como a la sancioén que la Administracion pueda aplicar.
La situacion del contratista es, desde esta Optica, considerablemente mejor
que la que tendria ante una norma sancionadora general, penal o adminis-
trativa, pues nunca sabremos si el contratista esta o no conforme con el tipo
penal o infraccion administrativa recogida por la ley y sus penas, que se
imponen por una mayoria mas o menos cualificada.
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EL ARTICULO 213 DEL TRLCSP RESOLUCION POR DEMORA Y
PRORROGA DE LOS CONTRATOS

El apartado primero del articulo 213'6 prevé para el caso de que la
Administracion optase en los supuestos de que trata el articulo 212 que
acabamos de ver, por la resolucion del contrato, esta se acuerde por el or-
gano de contratacion o por aquel que tenga atribuida esta competencia en
las Comunidades Autébnomas.

Plantea este precepto si la resolucion del contrato por demora imputa-
ble al contratista puede ser valorado como sancion administrativa.

El apartado 1.° de este articulo 213 regula el ejercicio por parte de
la Administracion de sus facultades resolutorias por demora del contra-
tista en la ejecucion de su prestacion, resolucion que puede operar tanto
por incumplimiento del plazo total como de los plazos parciales, en las
condiciones previstas en el articulo 212. La ley aqui establece, con toda
logica, unos requisitos procedimentales, como son la audiencia preceptiva
del contratista —principio fundamental de todo derecho sancionatorio—,
que habria de practicarse con caracter previo al dictado de la declaracion
resolutoria por parte del 6rgano de contratacion, al que debe afiadirse el
dictamen del Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente de la Co-
munidad Autonoma para el caso de que el contratista se oponga al ejercicio
de la citada facultad resolutoria. Tampoco respecto a la naturaleza de esta
potestad existe consenso entre los autores.

La Comision Permanente del Consejo de Estado, en sesion celebrada
el dia 18 de enero de 2001, emitié, por unanimidad, el siguiente dictamen
sobre resolucion del contrato de concesion administrativa de utilizacion de
los locales del edificio del Teatro Victoria Eugenia (San Sebastian).

«Cabe indicar a este respecto que la actuacion municipal propo-
niendo la resolucion no es una sancion administrativa sino una logica
correspondencia de la potestad contractual que asiste al ente adminis-
trativo contratante (en este caso el Ayuntamiento de San Sebastian),
puesto que quien tiene facultad para contratar la tiene para resolver el
contrato que ha suscrito, sefialando en tal sentido el arriba menciona-

16 El apartado 1.° del articulo 213 establece que «I. En el supuesto a que se refiere el
articulo anterior, si la Administracion optase por la resolucion ésta deberd acordarse por
el 6rgano de contratacion o por aquel que tenga atribuida esta competencia en las Comuni-
dades Autonomas, sin otro tramite preceptivo que la audiencia del contratista y, cuando se
formule oposicion por parte de éste, el dictamen del Consejo de Estado u érgano consultivo
equivalente de la Comunidad Autonoma respectiva.
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do articulo 60.1 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, entre las prerroga-
tivas de la Administracion que:

(...) el organo de contratacion ostenta la prerrogativa de interpre-
tar los contratos administrativos, resolver las dudas que ofrezca su
cumplimiento, modificarlos por razones de interés publico, acordar su
resolucion y determinar los efectos de éstay.

La misma Comision Permanente del Consejo de Estado, en este caso,
en sesion celebrada el dia 13 de febrero de 1997 emitié dictamen acor-
dando la resolucion del contrato de transporte escolar, Lote n.° 049-448
adjudicado a la empresa... , por el periodo de septiembre-94 a junio-97, al
comprobarse que dicha ruta ha estado subcontratada:

«Las alegaciones del contratista en nada obstan a lo expuesto, ya
que reconociendo la certeza de la subcontratacion, se pretende de-
fender su legalidad en base a argumentos carentes de consistencia y
ajenos al contrato; incurriendo, también, en el error de plantear su
oposicion como si tratase de una sancion administrativa, cuando se
trata de una resolucion de contrato . El cardcter y naturaleza juridica
de la potestad administrativa en cuya virtud se declara la prohibicion
de contratar con la Administracion y sus consecuencias legalesy.

Ahora bien, el articulo 213 deja sin resolver la cuestion de los efectos
de la resolucion contractual por demora culpable del contratista, que si ha-
cia su precedente, el articulo 45 de la Ley de Contratos del Estado. Se hace
necesario acudir a las reglas generales de resolucion contractual contenidas
en el articulo 225 apartado 3.°, que establece:

«3. Cuando el contrato se resuelva por incumplimiento culpable
del contratista, éste deberd indemnizar a la Administracion los darios y
perjuicios ocasionados. La indemnizacion se hara efectiva, en primer
término, sobre la garantia que, en su caso, se hubiese constituido, sin
perjuicio de la subsistencia de la responsabilidad del contratista en
lo que se refiere al importe que exceda del de la garantia incautaday.

La regla de este precepto presenta sin embargo, y a los efectos de
valorar la existencia de posibles sanciones, la cuestion de la incauta-
cion completa y en todo caso de la garantia. El articulo 45 de la vieja
Ley de Contratos de 1965 admitio la posibilidad de la no incautacioén
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de la fianza, prevision que no se recoge en el texto vigente. La solu-
cion que si adopta el TRLCSP respecto a la incautacion de la garantia
definitiva para el caso del incumplimiento culpable del contratista
es clara: se trata de una incautacidon-sancion, si bien relativa, porque
minora la indemnizacidn de los dafios y perjuicios cuando esta indem-
nizacion supere el importe de la garantia constituida. Naturalmente,
si la indemnizacién de dafios y perjuicios es inferior a la garantia
constituida, la incautacion de la garantia supone la pérdida de la tota-
lidad de la garantia, en perjuicio del contratista. Ahora bien, aunque
el articulo 225.3 afirma que la indemnizaciéon que debera satisfacer
el contratista culpable «se hard efectiva, en primer término, sobre la
garantia...», esta regla tiene una excepcion, que surge de la diccion
literal del articulo 100 c¢). En este ultimo precepto se dice que las
garantias responden «De la incautacion que puede decretarse en los
casos de resolucion del contrato, de acuerdo con lo que en él o en esta
Ley esté establecido»; ese «puede» hace suponer que el automatismo
incautatorio no se produce en todo caso. Y asi es puesto que a renglon
seguido dice en el mismo apartado «de acuerdo con lo que en él —el
contrato— o en esta Ley esté establecido», de donde se deduce que
el propio contrato puede excepcionar el régimen del articulo 225.3, y
solo en estos casos procedera resolver sobre la no procedencia de la
incautacion de la fianza. Esta solucion aleja del concepto material de
sancion administrativa a dicha privacion, al que dar como materia de
libre disposicion entre las partes del contrato.

Asi también lo contempla la Jurisprudencia de nuestro Tribunal Supre-
mo, que entre otras, dira en la Sentencia de 21 de diciembre de 2012:

«En lo que se refiere al motivo quinto- en el que se aduce que no
procede la incautacion de la garantia de la garantia definitiva, o al
menos no en su totalidad, porque concurren los requisitos que para
que asi deba ser han sido establecidos en la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo y del Consejo de Estado?- lo primero que debe decirse
es que, no tratandose aqui de ninguna actuacion sancionadora sino
de la responsabilidad indemnizatoria derivada de un incumplimiento
contractual, resultan aqui inaplicables las garantias de presuncion de
inocencia y culpabilidad reconocidas en los articulos 24 y 25 de la
Constitucion cuya vulneracion es denunciaday.

17 Segtin la mencionada sentencia estos requisitos serian: que el incumplimiento impu-
table al contratista sea parcial; que no se hayan causado perjuicios a la Administracion; y
que no exista dolo sino mera culpa o negligencia,
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En cualquier caso, lo que argumentamos para las multas convenciona-
les en el articulo 212 es igualmente trasladable a este apartado de la incau-
tacion de la garantia en el caso de resolucion por incumplimiento culpable
del contratista, mas aun si tomamos en cuenta que esta incautacion cumple
una funcion resarcitoria de la Administracion, lo que excluye atin mas que
se trate de sanciones.

ARTICULO 60: PROHIBICIONES DE CONTRATAR

El TRLCSP dedica su Titulo II a la regulacion de las partes en el con-
trato. La ya derogada regulacion de «los requisitos para contratar con la
Administracion'®» que hacia el TRLCAP ya fue sustituida en la LCSP por
un Capitulo, el II cuyo rotulo o ladillo rezaba «Capacidad y solvencia del
empresario» cuyas dos secciones trataban sucesivamente de la «Aptitud
para contratar con el sector Publico» y la «Acreditacion de la aptitud para
contratar». En la primera seccion, y dentro de las preliminares Normas ge-
nerales, como condiciones de esa aptitud, el articulo 43.1 ( actual articulo
54.1 del TRLCSP) dird que «Solo podran contratar con el sector publico
las personas naturales o juridicas, espafiolas o extranjeras, que tengan
plena capacidad de obrar, no estén incursas en una prohibicion de contra-
tar, y acrediten su solvencia economica, financiera y técnica o profesional
o, en los casos en que asi lo exija esta Ley, se encuentren debidamente
clasificadas».

Esta misma estructura es mantenida primero por la LCSP y mas tarde
por el Texto Refundido, que tras la declaracion del articulo 54, regulara
por separado unas normas especiales sobre la capacidad (arts. 57 a 59), las
prohibiciones de contratar (arts. 60 y 61), la solvencia (arts. 62 a 64) y la
Clasificacion de las empresas (arts. 65 a 71). Como Unica novedad respecto
al TRLCAP, tanto la LCSP como el TRLCSP incorporan un tercer capitulo
dedicado a la «Sucesion en la persona del contratista»

Debemos comenzar diciendo, a riesgo de caer en lo obvio, que salvo
que la ley establezca expresa y concretamente otra cosa, a nadie se le puede
privar del derecho a postularse a la condicion de contratista publico.

Conceptualmente, las prohibiciones de contratar se incardinan entre
los impedimentos previstos por la ley que apartan a ciertas personas, fisi-

18 Conviene advertir que el vigente Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por
el que se aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones
Plblicas mantiene en su T/TULO II el rétulo de «De los requisitos para contratar con la
Administraciony.
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cas o juridicas, publicas o privadas, del sistema de la contratacion publica.
En efecto, la ley impide a determinados sujetos, por determinados motivos
tasados, ligados al comportamiento precedente de los aspirantes o a su si-
tuacién personal actual, que puedan contratar con los poderes publicos.

Esta imposibilidad legal de contratar por falta de requisitos de capaci-
dad y solvencia, se encuentra, en los casos de vulneracion de la restriccion
impuesta, con la consecuencia de la sancion de nulidad, siendo los contra-
tos eventualmente celebrados nulos de pleno derecho.

Ahora bien conviene distinguir llegados a este punto que mientras la
falta de algunos requisitos o condiciones de aptitud son subsanables, otros
sin embargo, y entre ellos la mayor parte de las prohibiciones de contratar,
constituyen una auténtica pared infranqueable para los incursos en ellas'.

En este sentido BERMEJO VERA advierte que:

«Una declaracion de la prohibicion de contratar con el sector pu-
blico constituye la maxima sancion aplicable al empresario, porque
implica su expulsion del mercado de la contratacion publica mientras
permanezca en vigor la prohibiciony».*

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 18 de septiembre de 1996, ha
tenido ocasion de pronunciarse sobre la naturaleza de estas prohibiciones
de contratar, vinculandolas claramente a la capacidad de contratar con las
Administraciones Publicas, dejando de lado su pretendido caracter sancio-
nador:

«No es dudoso que la capacidad para contratar, y todo lo que
sobre ella incide, como son las prohibiciones para contratar, consti-
tuyen materia reservada en la Ley...Las autoridades administrativas

19 Conviene traer aqui el Informe que presentd la Confederacion Nacional de la Cons-
truccion en el procedimiento de elaboracion de la LCSP se decia textualmente lo siguiente:
«...También seria conveniente establecer clara y expresamente que las prohibiciones de
contratar constituyen derecho sancionador, estableciendo el procedimiento especifico y de-
terminado para su declaracion, tipificando claramente las conductas y la sancion que cada
una de ellas conllevay.

20 Este mismo autor anade que «Cuando, por aiadidura, la realizacion de contratos
publicos es objetivo principal de la empresa u ocupa una parte importante de sus activida-
des, la aplicacion de las prohibiciones de contratar podra significar, de hecho, ya no sola-
mente una reduccion de ingresos indispensables para la continuidad de la empresa, sino
su irremisible desaparicion o extincion. Por ello, la regulacion de este tipo de limitaciones
a la contratacion debe llevarse a cabo con exquisito y absoluto respeto de los principios
constitucionales de libertad e igualdad, y con los oportunas formulas de ecuanimidad,
transparencia y garantias.
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carecen de facultad para incorporar prohibiciones contractuales a los
contratos que celebren, por muy razonables que puedan parecer estas.
Los Pliegos de clausulas Particulares tienen un ambito de actuacion
mas reducidoy.

No siempre ha sido unanime nuestro Tribunal Supremo al considerar
las prohibiciones de contratar como impedimentos de la capacidad con-
tractual. La sentencia del Tribunal Supremo de 7 de noviembre de 2006 pa-
rece situarse eclécticamente, sin pronunciarse sobre su naturaleza juridica,
a medio camino entre la sancion administrativa y el requisito de capacidad:

«(...)Pues Incluso prescindiendo del andlisis relativo a la natura-
leza de la prohibicion de contratar: (...), es lo cierto, que la prohibi-
cion de contratar, cualquiera que sea su naturaleza, por aplicacion
del principio de seguridad juridica, ha de tener un plazo de prescrip-
cion, ya que no es dable admitir que la Administracion pueda ejer-
citar una potestad, que afecta a la capacidad de una empresa para
intervenir en la contratacion Publica, y que le priva por tanto de un
derecho, en cualquier momento y a su libre decision y sin plazo, y
siendo ello asi, ante la falta de regulacion expresa de la norma que
regula las prohibiciones de contratar se habrad de acudir a la inte-
gracion de tal laguna, como adecuadamente ha hecho y valorado la
resolucion impugnada (...)».

Las circunstancias previstas en este articulo 60 implican privacion o
restriccion de un derecho: el de los ciudadanos a participar en los sistemas
o procedimientos administrativos de contratacion y de obtener, en su caso,
la adjudicacion de un contrato. Este precepto contiene unas severas reglas
de incapacidad especifica de Derecho Administrativo dirigidas a una finali-
dad de elegir un contratista que haga viable la obtencion del interés publico
y asegure el cumplimiento de los principios de buena administracion y
transparencia administrativa.

El procedimiento para la declaracion y los efectos de las prohibiciones
para contratar con las Administraciones Publicas se regulan en el articulo
61 de la ley y en los articulos 17, 18 y 19 del Reglamento.

Las prohibiciones del articulo 60 de la TRLCSP estan basadas en pre-
supuestos de hecho de muy distinta naturaleza. Asi, en algunos casos se
conectan con la comision de ciertas infracciones penales o administrativas;
en otros son completamente ajenas al concepto de infraccion.
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Segtin VICENTE FENELLOS?' se podria decir que estas prohibiciones
para contratar tienen su tltimo fundamento en privar a ciertas situaciones per-
sonales del administrado del acceso al contrato, por y para eliminar el riesgo
que, precisamente, aquellas entrafian para el legislador. Podriamos decir que
estamos en presencia de instrumentos preventivos, en aras a la satisfaccion
del interés general, que integran y delimitan el contenido esencial del derecho
a optar a la condicion de contratista, de tal modo que los sujetos incursos en
tales circunstancias no es que tengan limitada la facultad de contratar, sino que
carecen de ese mismo derecho. Como pone de relieve la doctrina, no es posible
citar un fundamento tinico a todas las prohibiciones recogidas en el articulo 20,
sino que habra que buscarlo en el ambito de cada uno de ellas.

Por lo que refiere al objeto de este estudio, interesan especialmente las
circunstancias contenidas en los apartados a), b), y ¢) del apartado primero
del articulo 49 y el a) del apartado segundo, observandose en las demas
causas, desde el punto de vista de su fundamento, o bien una identidad
esencial con alguna de las anteriores o bien una inexistencia absoluta de
relacion con aquel objeto.

APARTADO A) DEL ART. 60.1 TRLCSP?

La prohibicion legal establecida en articulo 60.1.a) de la TRLCSP no
encuentra su reproduccion en la redaccion del Codigo Penal. En efecto, el
articulo 39 del mismo, dedicado a las «penas privativas de derechos» no
incluye estas prohibiciones como penas accesorias a las penas privativas
de libertad que conllevan las figuras delictuales del precepto. Esta ausencia
directa, hace que solamente por via indirecta la aplicacion del Codigo Pe-
nal implique la imposibilidad de contratar, como por ejemplo en los casos
de ingreso en prision.

2t FENELLOS, VICENTE. Comentarios a la Ley de Contratos de las Administracio-
nes Publicas. EDITORIAL COMARES S. L. 2005.

22 El apartado primero del art. 49 establece como prohibicién de contratar «Haber sido
condenadas mediante sentencia firme por delitos de asociacion ilicita, corrupcion en tran-
sacciones economicas internacionales, trdfico de influencias, cohecho, fraudes y exacciones
ilegales, delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social, delitos contra los derechos
de los trabajadores, malversacion y receptacion y conductas afines, delitos relativos a la pro-
teccion del medio ambiente, o a pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de profesion,
oficio, industria o comercio. La prohibicion de contratar alcanza a las personas juridicas
cuyos administradores o representantes, vigente su cargo o representacion, se encuentren en
la situacion mencionada por actuaciones realizadas en nombre o a beneficio de dichas per-
sonas juridicas, o en las que concurran las condiciones, cualidades o relaciones que requiera
la correspondiente figura de delito para ser sujeto activo del mismoy.
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Ahora bien, la comision de infracciones penales no aleja al penado de
la contratacion publica por la aplicacion de una norma penal. Si ello sucede
es en virtud de una prevision legal administrativa que cercena el derecho
del condenado a participar en las licitaciones. Es cierto que la prohibicion
de contratar implica la privacion o restriccion de un derecho, el de contra-
tar con las Administraciones Publicas, y también lo es que esta privacion o
restriccion es un efecto juridico que se conecta a la comision de una infrac-
cion penal. Sin embargo, FENELLOS no considera que la limitaciéon del
articulo 60.1. apdo. a) tenga naturaleza de sancidn penal, dado que:

— El Codigo Penal no la incluye como tal.
— No se aprecia la nota de la afliccion, sea con caracter retributivo, o sea
con caracter preventivo inherente a toda sancion de naturaleza penal.

La Direccion General del Servicio Juridico del Estado? ha sefalado que
no existiendo propiamente en Derecho Administrativo una teoria general de
la capacidad de obrar de los ciudadanos, al ser la norma juridico-publica la
que en cada caso y para cada tipo de relacion juridica establece los requisitos
de capacidad o aptitud para que los particulares puedan entrar en relacion ju-
ridica con la Administracion, la posibilidad de que aquellos concierten rela-
ciones juridicas de naturaleza contractual con las Administraciones Publicas
viene determinada por la concurrencia de tres requisitos:

— Offrecer una garantia profesional suficiente (clasificacion o sol-
vencia).

— Hallarse en el pleno ejercicio de la capacidad de obrar.

— Reunir las condiciones de moralidad que alejen sombras de sospe-
cha sobre la honradez del contratista.

La prohibicion de contratar que nos ocupa incidiria en este Gltimo re-
quisito o exigencia, porque tal prohibicién no se impone como afliccion
o retribucion de conductas antijuridicas, como exigiria toda sancion, sino
como consecuencia de la pérdida sobrevenida de esas condiciones de mo-
ralidad, y ello tanto en el caso de personas fisicas como juridicas.

2 Informe de la Direccidén General del Servicio Juridico del Estado de 7 de noviembre
de 1995.
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APARTADO B) DEL ARTicULO 60.1 TRLCSP?*

Respecto al fundamento de esta causa de prohibicion, el legislador ha
pretendido evitar la adjudicacion de un contrato a un contratista que con
posterioridad deviene en situacion de insolvencia, lo que supondria a su
vez la interrupcion del contrato por insuficiencia econémico-financiera.
Esta causa responde a la falta de fiabilidad en la capacidad del contratista
para ejecutar un contrato. Sobre este fundamento se pronuncia también la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa en su informe 29/1993,
de 16 de febrero al sefialar que:

«La razon de este tratamiento juridico que liga a la solicitud de
la suspension de pagos es el que, con cardcter general sirve de fun-
damento a la casi totalidad de los supuestos del citado articulo 9 (ac-
tual 60), consistente en el reconocimiento a la Administracion de la
posibilidad de descartar como contratistas a aquellas personas que,
por sus conductas, no son merecedoras de la confianza en que el es-
tablecimiento de la relacion contractual debe inspirarse, siendo esta
circunstancia la que determina la prohibicion para contratar se ligue
a la mera solicitud de la suspension de pagos...».

APARTADO C)* DEL ART. 60.1 TRLCSP

En relacion a la prohibicion contenida en este apartado es revelador el
contenido del informe de la Junta Consultiva de Contratacion Administra-
tiva de 16 de diciembre de 1998, en el que se puede leer:

24 El apartado 1 del art. 49 LCSP establece como prohibicion de contratar la de «Haber
solicitado la declaracion de concurso voluntario, haber sido declaradas insolventes en
cualquier procedimiento, hallarse declaradas en concurso, salvo que en éste haya adquiri-
do la eficacia un convenio, estar sujetos a intervencion judicial o haber sido inhabilitados
conforme a la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, sin que haya concluido el periodo de
inhabilitacion fijado en la sentencia de calificacion del concurson.

2 «Haber sido sancionadas con cardcter firme por infraccion grave en materia de
disciplina de mercado, en materia profesional o en materia de integracion laboral y de
igualdad de oportunidades y no discriminacion de las personas con discapacidad, o por
infraccion muy grave en materia social, incluidas las infracciones en materia de preven-
cion de riesgos laborales, de acuerdo con lo dispuesto en el texto refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo
5/2000, de 4 de agosto, asi como por la infraccion grave prevista en el articulo 22.2 del
mismo, o por infraccion muy grave en materia medioambiental, de acuerdo con lo estable-
cido en el Real Decreto Legislativo 1302/1986, de 28 de junio, de Evaluacion de Impacto
Ambiental; en la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas; en la Ley 4/1989, de 27 de marzo,
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«En cuanto a la prohibicion de contratar la ley no considera como
causa de la misma el incumplimiento de las obligaciones por parte de
las empresas, ..., sino la circunstancia de haber sido condenada o san-
cionada, con cardcter firme, por delito o infraccion grave en materia
de integracion laboral de minusvalidos, ...».

Pero tanto esta doctrina de la JCCA respecto al apartado c¢) como lo
antes expuesto sobre el apartado b), es puesto en tela de juicio a la luz del
Informe y conclusiones de la Comision de Expertos para el estudio y diag-
nostico de la situacion de la contratacion publica de 2004 publicada por la
Subsecretaria del Ministerio de Hacienda. En él se afirma:

«La cuestion subsiguiente a examinar es la relativa al caracter y na-
turaleza juridica de la potestad administrativa en cuya virtud se declara
la prohibicion de contratar con la Administracion Publica, asi como las
consecuencias legales que de ello se siguen. Las prohibiciones de contra-
tar, a excepcion de aquellas que se aprecian de forma automdatica por los
organos de contratacion y que subsistiran mientras concurran (letras a),
b), e), 1), i), j) v k), «requerira su previa declaracion mediante procedi-
miento, cuya resolucion fijara expresamente la Administracion a la que
afecte y su duraciony (articulo 21.1 TRLCAP, en relacion al articulo 17
del Reglamento General de la Ley), siendo asi que dicha resolucion que
declara la prohibicion para contratar con la Administracion despliega so-
bre la esfera juridica del contratista dos efectos desfavorables, como son:

a) la suspension de las clasificaciones que hubieran sido concedidas a
las empresas durante el plazo de duracion de la prohibicion. (arti-
culo 21),

b) la nulidad de pleno derecho de las adjudicaciones acordadas con
posterioridad en favor de quien se halle incurso en declaracion de
prohibicion para contratar (articulo 22).

Precisamente el alcance y trascendencia derivados del ejercicio de
esta potestad es lo que exige extremar las garantias juridicas. Teniendo
presente que la resolucion administrativa que declara la prohibicion

de Conservacion de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres; en la Ley
11/1997, de 24 de abril, de Envases y Residuos de Envases, en la Ley 10/1998, de 21 de
abril, de Residuos, en el Texto Refundido de la Ley de Aguas, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2001, de 20 de julio, y en la Ley 16/2002, de 1 de julio, de Prevenciony Con-
trol Integrados de la Contaminaciony.
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de contratar no pretende sino atribuir consecuencias desfavorables,
(esto es, de carga o gravamen) a la verificacion de un incumplimien-
to de las obligaciones impuestas «ex lege» a los contratistas, es im-
prescindible que su declaracion derive de la previa formacion de un
expediente administrativo con audiencia del interesado en el que se
verifique la concurrencia del hecho mismo de la infraccion y la deter-
minacion del sujeto supuestamente responsable. Parece fundado, en
definitiva, afirmar que el ejercicio de esta potestad administrativa par-
ticipe de los principios y reglas que informan y disciplinan el ejercicio
de la potestad sancionadora de la Administraciony.

Un argumento mas que abona esta afirmacion de la comision de Exper-
tos es el hecho de que el alcance de la prohibicion se determinara atendien-
do, en su caso, a la existencia de dolo o manifiesta mala fe en el empresario
y a la entidad o consideracion del dafio causado a los intereses publicos.
(apdo. 4.° art. 19 Reglamento).

RUIZ OJEDA? estima, en esta misma linea, que la declaracion de una
prohibicion para contratar con la Administracion tiene caracter no solo res-
trictivo, sino claramente sancionatorio, como sancionatorios son sus efec-
tos. También y por idéntico razonamiento, entiende que han de aplicarse
los criterios de graduacion que se previenen en el Reglamento del proce-
dimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora por parte de las AA.
PP. (Real Decreto 1398/1993) para fijar administrativamente la duracion
de las prohibiciones en el caso de que estas no estuvieran previamente
sefnaladas en la resolucion judicial o administrativa, ya que tales criterios
no han sido desarrollados por el RGLCAP mas alla de las previsiones del
apartado 4.° del articulo 19.

La Audiencia Nacional viene considerando que dicha potestad no es
sancionadora. En este sentido, por ejemplo, la Sentencia de 16 de diciem-
bre de 1999:

«TERCERO. Esta Sala en sus precedentes sentencias sobre su-
puestos parecidos al actual, como son las de 28 Abr. y 30 Jun. 1997
(Recs-1770 y 1386/1993) ha considerado que «no nos encontramos
ante el ejercicio de potestades sancionadoras por parte de la Adminis-
tracion, no existiendo un comportamiento infractor de un tipo sancio-
nador administrativo, porque se trata de la pérdida de la confianza de
la Administracion en el adjudicatario de un contrato administrativo,

26 Ver nam. 3.
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que determina la consecuencia descrita en la parte dispositiva de la
resolucion recurrida, cuya eficacia temporal, no constituye sancion
alguna.

En la demanda se parte por la recurrente de la premisa equivocada
de que el articulo 20 de la Ley 13/1995 es una sancion administrati-
va y por lo tanto las alegaciones que versan sobre dicho presupuesto
erroneo deben ser desestimadas. No obstante, segun la doctrina, entre
otras de la sentencia de la Sala 3“ del Tribunal Supremo de 28 Mayo
de 1999 (R.J. 4.227); se puede dilucidar el presente caso consideran-
do que la presuncion de inocencia del recurrente ha sido desvirtuada
por la Administracion correctamente mediante el conjunto probatorio
obrante en el expediente administrativo apareciendo suficientemente
acreditado en el mismo las circunstancias previstas en el articulo 20
apdo. c) de la Ley 13/1995, en que incurrio el recurrente, habiéndose
demostrado la culpabilidad del mismo, sin que se haya vulnerado por
la Administracion la aludida presuncion de inocencia, con pleno res-
pecto de la aplicacion de los principios y de las garantias del articulo
24 de la Constituciony.

En idéntico sentido, el Tribunal Supremo en Sentencia de 23 de junio
de 1995 declara:

«No puede atribuirse cardcter sancionador ni a la resolucion ad-
ministrativa que declara resuelto el contrato suscrito con la entidad
recurrente ni a la resolucion posterior de la mesa de contratacion,
que excluyo con caracter previo a aquella del acto de licitacion para
la adjudicacion de un contrato de obras en virtud de una clausula que
establecia el rechazo de las ofertas de empresas que tengan acredita-
das otras obras y sufran retrasos en su ejecucion...En definitiva, es
evidente que la exclusion de una licitacion publica podra ser todo lo
ilegal que se quiera, pero esto no la transforma en una sancion que
deba atenerse a las previsiones de legalidad contempladas en el arti-
culo 25.1 de la Constitucion Espariolay.
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APARTADO A) DEL ART. 60.2 TRLCSP?

Esta causa abarca tanto cuando lo que se resolvié fue un contrato de
Derecho Privado como un contrato administrativo. A diferencia de la pre-
vision inicial de la redaccion de la ley, no son precisas las resoluciones
de dos contratos en un periodo de cinco afios, sino que basta una unica
resolucion culpable de la que la Administracion puede desconfiar y dudar
de la profesionalidad u honorabilidad para futuras relaciones contractuales.

Las causas de resolucion de los contratos administrativos en general
vienen especificadas en el articulo 223 de la TRLCSP y concordantes, sin
perjuicio de las especiales establecidas para cada tipo de contrato, enume-
randose como tales:

» La muerte o incapacidad sobrevenida del contratista individual o la
extincion de la personalidad juridica de la sociedad contratista, sin
perjuicio de lo previsto en el articulo 85.

» La declaracion de concurso o la declaracion de insolvencia en cual-
quier otro procedimiento.

* El mutuo acuerdo entre la Administracion y el contratista.

* Lademora en el cumplimiento de los plazos por parte del contratista
y el incumplimiento del plazo sefialado en la letra ¢) del apartado 2
del 112.

» Lademora en el pago por parte de la Administracion por plazo supe-
rior al establecido en el apartado 6 del articulo 216 o el inferior que
se hubiese fijado al amparo de su apartado 8.

» El incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esen-
ciales, calificadas como tales en los pliegos o en el contrato.

* La imposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos inicial-
mente pactados o la posibilidad cierta de produccion de una lesion
grave al interés publico de continuarse ejecutando la prestacion en
esos términos, cuando no sea posible modificar el contrato conforme
a lo dispuesto en el titulo V del libro 1.

» Las establecidas expresamente en el contrato.

Las que se sefialen especificamente para cada categoria de contrato en
esta ley.

27 El articulo 49.2. letra a) establece como prohibicion de contratar la de «Haber dado
lugar, por causa de la que hubiesen sido declarados culpables, a la resolucion firme de
cualquier contrato celebrado con una Administracion Publicay.
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A excepcion de los supuestos contemplados en las letras a) y ¢) no
puede excluirse a priori ninguno de los restantes en orden a un supuesto
de resolucion con culpa del adjudicatario que implique una futura prohi-
bicion. Nos encontramos con una causa prohibitiva que depende en gran
medida del desarrollo y término de un contrato anterior y cuyo analisis
administrativo caso por caso podra acabar con una decision invalidante de
la capacidad de quién llego a resolver con su dolo, culpa o impericia un
contrato pasado.

Ahora bien en cuanto al caracter culpable, podemos afirmar que la cul-
pa contractual de la que cabe tratar aqui, consiste en una acciéon u omision
voluntaria, pero realizada sin malicia, que impide el cumplimiento normal
de una obligacion. La esencia de la culpa esta en la falta de diligencia y
prevision que supone en el autor del acto. En este sentido define la culpa el
Codigo Civil como la «omision de aquella diligencia que exija la natura-
leza de la obligacion y corresponda a las circunstancias de la persona, del
tiempo y del lugary (articulo 1104).

A pesar del tenor literal del precepto, no basta con la mera resolucion
firme de un contrato anterior celebrado con las Administraciones, sino que
es precisa una declaracion formal, no apreciandose de forma automatica,
determinandose el alcance y duracion en su caso, a la existencia de dolo o
manifiesta mala fe por parte del empresario y a la entidad del dafo causado
a los intereses publicos. Sera la propia administracion la que sefiale en este
expediente el alcance de la prohibicion, afectando la misma unicamente a
la Administracién que efectué la declaracion, sin perjuicio de su posterior
comunicacion a la Administracion General del Estado para que a la vista
de los dafos causados a los intereses publicos, declare la prohibicion con
caracter general.

La competencia para declarar la prohibicion, segin el articulo 18 del
Reglamento, correspondera a la Administracion contratante.

ARTICULO 156: FORMALIZACION DE LOS CONTRATOS
El apartado cuarto del articulo 156, en su primer parrafo, articula en

favor de la Administracion la facultad de acordar la incautacidon sobre la
garantia definitiva del importe de la garantia provisional que, en su caso
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hubiese exigido en aquellos casos en que por causas imputables al adjudi-
catario no se hubiese formalizado el contrato dentro del plazo indicado®.

En relacion con este precepto debe también tenerse presente lo dis-
puesto en el articulo 103 apartado 4.° del TRLCSP:

4. La garantia provisional se extinguirda automdticamente y serd
devuelta a los licitadores inmediatamente después de la adjudicacion
del contrato. En todo caso, la garantia sera retenida al licitador cuya
proposicion hubiera sido seleccionada para la adjudicacion hasta que
proceda a la constitucion de la garantia definitiva, e incautada a las
empresas que retiren injustificadamente su proposicion antes de la ad-
Judicacion.

La resolucion del contrato por la no formalizacion a que se refiere el
articulo 156 comprende tanto los supuestos de no formalizacion por la no
constitucion de la garantia definitiva como los casos en que habiéndose
constituido el contratista no concurre a la formalizacion del documento
contractual.

El TRLCSP determina que tal resolucion tinicamente puede tener lugar
cuando la no formalizacion sea «imputable» al adjudicatario, expresion
que ha sido interpretada de forma grafica por el Tribunal Supremo en Sen-
tencia de 14 de junio de 2002 en el que dice que no existe esa imputabi-
lidad cuando los motivos del retraso se encuentran fuera del ambito de
control o prevision del contratista:

«A diferencia del régimen contractual del Codigo Civil, recogida
en su articulo 1124, en el que la existencia o no de culpa constituye
un dato definitivo a la hora de acordar esa resolucion , la Ley de Con-
tratos del Estado, en coherencia con las exigencias del interés publico
que presiden la institucion contractual administrativa, solo permite
la resolucion por incumplimiento del plazo por parte del contratista
cuando concurre culpa en su actuacion o, dicho sea de otro modo,
cuando el retraso le es imputabley.

En igual sentido se manifiesta el recurso de casacion numero 3898/1997
de la misma fecha.

28 El segundo parrafo del mismo apartado, y para el caso de que las causas de la no
formalizacion fueren imputables a la Administracion, se establece la obligacion para la
Administraciéon de indemnizara al contratista de los dafios y perjuicios que la demora le
pudiera ocasionar.
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Ahora bien, sefialan los autores que la referencia contenida en estas
sedes a la culpa no hacen referencia al reproche de culpabilidad propio de
las sanciones administrativas sino a una culpa meramente contractual, por
lo que a los expedientes de resolucion de contrato no les son de aplicacion
la dogmatica del Derecho Administrativo Sancionador, y concretamente la
constelacion de derechos y facultades que para el ejercicio del «ius punien-
di» consagran los articulos 24 y 25 de la Constitucion Espaiiola.

La resolucién no es por lo demas, de forma alguna, una consecuencia
automatica, necesaria ¢ ineludible, de dicha no formalizacion, sino que
el organo de contratacion puede optar por la resolucion o por procurar la
subsistencia del contrato. Si algo caracteriza a la contratacion administra-
tiva es el interés por la preservacion del contrato como medio para la mas
pronta consecucion del interés publico perseguida a través del mismo.

ARTICULO 136. CLAUSULADO DEL CONTRATO DE
COLABORACION ENTRE EL SECTOR PUBLICO Y EL SECTOR
PRIVADO

Comenzamos el estudio que nos ocupa con la referencia a este articulo
136 del TRLCSP y con ¢l terminaremos. Este precepto impone para los
contratos de colaboracion entre el sector publico y el sector privado la ne-
cesaria inclusion, amén de las clausulas relativas a los extremos previstos
en el articulo 26, la estipulacion referida, entre otras, a un aspecto signi-
ficativo a los efectos que nos ocupan, como son las sanciones y penalida-
des aplicables en caso de incumplimiento de las obligaciones del contrato.
(Apartado h).

Lo mas relevante de este precepto es sin duda la nomenclatura usada
por el legislador en la redaccion del precepto, usando sin rubor la expre-
sion «sanciones y penalidades» no se sabe si en un intento de dar a las pe-
nalidades pactadas en el contrato un caracter aflictivo del que carecen o si
se debe tan solo a una imprecision que le lleva a confundir unas con otras.

Lo cierto es que en este caso del articulo 136 resulte mas evidente
que en ningun otro precepto la naturaleza puramente contractual de las
penalidades convenidas pudiendo traerse aqui las consideraciones hechas
a proposito del analisis de los articulos 212 y 213 que no repetiremos. No
hay por ello lugar al encaje sin estrepito de las penalidades previstas en
este articulo 136 dentro de la categoria de las sanciones.

Sin embargo esta aparente claridad en el supuesto que nos ocupa queda
empaiiada por el uso del término sancion, que no puede ser desconocido
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por el aplicador del derecho. La cuestion entonces se reduce a bien consi-
derar que es posible que el texto contractual en el que descansa el acuerdo
de colaboracion entre sector publico y sector privado tiene la virtualidad de
introducir verdaderas sanciones o al menos medidas restrictivas de dere-
chos para cuya imposicion debera seguirse un procedimiento sancionador
con todas las garantias que le son propias, o bien adoptar un concepto laxo
de sancion, que permita incorporar en un mismo plano penalidades y san-
ciones, en cuyo caso, pareceria conveniente que fuese el mismo contrato
de colaboracion el que estableciera un procedimiento para su imposicion.
Resulta imposible saber cual es el animo del legislador, puesto que en su
articulado no hay referencia alguna a procedimiento de imposicion de san-
ciones ni de caracter general ni como contenido clausular. Como ya decia-
mos al comienzo de este trabajo, lejos de disipar en aras de la seguridad
juridica las dudas que sobrevuelan a la cuestion que da titulo a este trabajo,
parece venir a atizar un fuego que cada vez arde con mayor velocidad.

CONCLUSIONES

Resulta facil convenir en lo embarazoso de ofrecer una respuesta ca-
tegorica a las disyuntivas que planteamos al comienzo de este estudio. Tal
y como alli adelantabamos, ninguna de las previsiones legales presenta
diafana su configuracion como sancion. Y por ello no faltan argumentos ni
pronunciamientos, doctrinales y jurisprudenciales, que como hemos visto,
sostienen la inexistencia de régimen sancionador en el TRLCSP.

Esta posicion mantenida por la Jurisprudencia de nuestro Tribunal Su-
premo y por un buen nimero de autores, se ve sin embargo sacudida en sus
cimientos como consecuencia de la Jurisprudencia reciente del Tribunal
Constitucional sobre el concepto de sancion administrativa en el ambito
tributario.

En efecto, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que durante
largo tiempo mantuvo que una serie de medidas tributarias (calificadas por
diferentes normas como «recargos») no constituian sancion administrativa,
con la importante consecuencia de no requerir en su imposiciéon un proce-
dimiento en el que fuera posible hacer presente el conjunto de valores y
principios presentes en el art. 24 de la Constitucion. Era, por tanto, posi-
ble que tales recargos fueran exigidos unilateralmente, sin procedimiento
contradictorio previo, antes de mediar requerimiento formal de la Admi-
nistracion.
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La razén de este proceder, que se aprecia en las SSTC 64/1995,
76/1990, 239/1988, y 181/1999, radicaba en que en tales supuestos, se de-
cia, que se partia de una finalidad diferente de la retributiva que es la propia
de la sancion: una finalidad resarcitoria, una finalidad de estimulo positivo
para que el ciudadano regularice de manera voluntaria su situacion fiscal,
o una finalidad compensatoria al erario publico por el perjuicio que supone
la no disposicion tempestiva de los fondos necesarios. Se llegara por esta
via, a afirmar que la funcion disuasoria no convierte a las medidas emplea-
das en sanciones, siempre que, en atencion a su entidad y consecuencias,
se pudieran entender justificadas por finalidades distintas de la de castigar.

Pues bien, en la Resolucién del pleno STC 276/2000, de 16 de noviem-
bre de 2000 que determina el contenido de pronunciamientos posteriores?,
nos encontramos, aunque no por vez primera, con la afirmacion de que la
«funcion retributiva» puede no ser cuestion de esencia o funcion, sino de
cantidad, de intensidad o cuantia del recargo. Es el importe, por tanto, la
intensidad de la afeccidon del patrimonio del administrado la que puede
hacer que la consecuencia de la aplicacion de un precepto legal sea vista y
examinada como sancion.

En las SSTC 23/2001 y 26/2001, de 29 de enero de 2001 puede leerse:

«En efecto, segun afirmamos en esta Sentencia, (STC 276/2000)
a cuya doctrina debemos remitirnos ahora, el recargo del 50 por 100
previsto en el citado precepto legal en tanto que supone una medida
restrictiva de derechos que se aplica en supuestos en los que ha exis-
tido una infraccion de Ley y desempernia una funcion de castigo, no
puede justificarse constitucionalmente mds que como una sancion....
Por ello, a estos recargos les resultan de aplicacion las garantias ma-
teriales y procesales que se deducen de los arts. 25.1 y 24.2 CE lo que,
a su vez, nos llevo a declarar la inconstitucionalidad del citado pre-
cepto legal al comprobar que, si bien era respetuoso con las garantias
de certeza que se derivan del principio de legalidad penal, no podia
considerarse, sin embargo, acorde con las garantias que se deducen
del art. 24.2 CE, pues, al establecer el recargo del 50 por 100 cuestio-
nado, no solo no exige expresamente que deba aplicarse respetando
estas garantias, sino que, dado su tenor literal, conduce justamente al
resultado contrario, esto es, a su imposicion de planoy.

2 Entre otros, STC 291/2000, de 30 de noviembre y STC 312/2000, de 18 de diciem-
bre.
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Particularmente acertadas parecen las palabras de GARRIDO FALLA
en el voto particular disidente que formula el Magistrado en relacion con
la Sentencia dictada por la Sala Primera de este Tribunal en el recurso de
amparo num. 1608-2000, al que se adhiere el Magistrado don Manuel Ji-
ménez de Parga y Cabrera.

«Si frente a las medidas restrictivas de la actividad empresarial
(o del disfrute de la propiedad) los particulares estuviesen protegidos
por una reserva de Ley andloga a la del art. 25.1 CE y del amparo
constitucional, dificilmente el concepto de sancion administrativa ha-
bria llegado a lo que es en la actualidad. Repdrese, entonces, en que
lo que hoy entendemos por sancion administrativa es el resultado de
la ampliacion del ambito de proteccion de un derecho fundamental (el
del art. 25.1 CE) hasta cubrir otros ambitos de la actividad privada no
protegidos por la Constitucion con la misma intensidady.

Esta doctrina del Tribunal Constitucional podria dar pie a que algunas
de las actuaciones previstas en el TRLCSP, consecuencia de una infraccion
de ley y que objetivamente supongan una restriccion de derechos les resul-
tara de aplicacion las garantias materiales y procesales que se deducen de
los arts. 25.1 y 24.2 CE.

Asi, por ejemplo, las prohibiciones de contratar contenidas en las le-
tras b), d), f) y g) del apartado 1 del articulo 60, y ¢) de su apartado 2, no
podrian apreciarse de forma automatica, tal y como prescribe el articulo
61 o en el caso de la imposicion de penalidades previstas en el Pliego de
Clausulas Particulares si estas fuesen notablemente superiores a las esta-
blecidas en el articulo 212 TRLCSP, quedarian sujetas indudablemente al
principio de proporcionalidad, sustrayéndose asi a la libre determinacion
por el 6rgano de contratacion.

No es objeto de este trabajo el estudio de la delimitacion del concepto
de sancioén administrativa, aunque a la vista esta que tampoco es posible
profundizar en esta materia de la contratacion publica haciendo abstrac-
cion de aquel.

Sea como fuere, la legislacion de contratos del Estado bien merece
una regulacion 1til y precisa a los 6rganos de contratacion de las Admi-
nistraciones Publicas para el cumplimiento de su finalidad de satisfaccion
de necesidades de interés publico. Y en particular la articulacion de aque-
llas herramientas que permitan a la Administracion velar y, llegado el caso
imponer, el cumplimiento de lo pactado en aras de una eficaz inversion y
gestion de los recursos financieros del Estado.
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No debe desdefiarse la importancia que para las economias nacionales
tiene la regulacion de la contratacion publica. Segliin el Observatorio de
la contratacion publica el valor total de los contratos publicos, expresado
como porcentaje del PIB, es en nuestro pais del 18,5 por ciento®. Y por
ello, y no solo por una mera cuestion de seguridad juridica, sino también
de eficiencia y racionalidad en el gasto del recurso publico, es necesario
sentar claramente el régimen de los incumplimientos contractuales, sea o
no sancionador.
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