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Da. Celsa Pico Lorenzo

D. Antonio Jesus Fonseca-Herrero Raimundo
D. Jose Luis Requero Ibafiez

En Madrid, a 21 de mayo de 2019.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion registrado con el nimero 1372/2017 interpuesto por el CENTRO
MEDICO MAESTRANZA, S.A . representado por el procurador don Jorge Laguna Alonso y asistido por el letrado
don José Maria Fernandez Astudillo, contra la sentencia de 28 de diciembre de 2016 dictada en el recurso de
apelacion 699/2016 por la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid . Ha comparecido como parte recurrida la Comunidad de Madrid representaday asistida
por el letrado de sus Servicios Juridicos.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Jose Luis Requero Ibafiez.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La representacion procesal del Centro Médico Maestranza, S.A. interpuso el recurso contencioso-
administrativo 309/2015 ante el Juzgado de lo Contencioso- Administrativo nimero 33 de Madrid contra la
resolucién de 5 de mayo de 2015 del Viceconsejero de Asistencia Sanitaria de la Consejeria de Sanidad de
la Comunidad de Madrid por la que se desestima el recurso potestativo de reposicién interpuesto contra la
resolucion de 4 de marzo de 2015 por la que se acordaba penalizar a la citada empresa por incumplimiento
en la ejecucién de contrato con la cantidad de 36390,60 euros.

SEGUNDO.- Estimado el recurso contencioso-administrativo por sentencia de 25 de mayo de 2016, el letrado
de la Comunidad de Madrid en la representacion que le es propia interpuso recurso de apelacion 699/2016
ante la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
que se tramitd y en el que se dictd sentencia de 28 de diciembre de 2016 cuya parte dispositiva es del siguiente
tenor literal:

" Que estimando el recurso de apelacion interpuesto por el Letrado de la Comunidad de Madrid, actuando en
representacion y defensa del SERVICIO MADRILENO DE LA SALUD, contra la Sentencia dictada en fecha 25 de
mayo de 2016 por el juzgado de lo contencioso administrativo n° 33 de Madrid, la revocamos por no ser conforme
a derecho y entrando a conocer el recurso contencioso administrativo interpuesto en la instancia por la sociedad
Centro Médico Maestranza S.A. contra la Resolucién de 5 de mayo de 2015 del Viceconsejero de Asistencia
Sanitaria de la Comunidad de Madrid que desestimd el recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion de
fecha 4 de marzo de 2015 por la que se acordé penalizar a la citada empresa con la cantidad de 36.390,60 euros,
lo estimamos en parte, anulando parcialmente dichas Resoluciones en lo relativo al importe de la penalidad que
ha de ser reducido a 3.150 euros. No se realiza imposicion de las costas causadas en ninguna de las instancias
a ninguna de las partes. "

TERCERO.- Notificada la sentencia, se present6 escrito por la representacion procesal del Centro Médico
Maestranza, S.A. ante dicha Seccién informando de su intencién de interponer recurso de casacion y tras
justificar en el escrito de preparacion la concurrencia de los requisitos reglados de plazo, legitimacion y
recurribilidad de la resolucién impugnada, identificar la normativa a su parecer infringida y defender que
concurre en el caso interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia en los términos que sefiala
en su escrito, la Sala sentenciadora, por auto de 1 de marzo de 2017, tuvo por preparado el recurso, con
emplazamiento de las partes ante esta Sala del Tribunal Supremo.

CUARTO.- Recibidas las actuaciones en este Tribunal y personados el procurador don Jorge Laguna Alonso en
representacion del Centro Médico Maestranza, S.A. y la Comunidad de Madrid mediante escrito de su letrado,
la Seccion de Admision de esta Sala acordo, por auto de 19 de junio de 2017, lo siguiente:

"Primero. Admitir a trdmite el recurso de casacién preparado por la entidad mercantii CENTRO MEDICO
MAESTRANZA S.A. contra la sentencia de 28 de diciembre de 2016 de la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid dictada en el recurso de apelacién
nam. 699/2016 .

" Segundo. Precisar que la cuestion en la que entendemos que existe interés casacional objetivo para la
formacion de jurisprudencia, dada la falta de prevision al respecto del texto refundido de la ley de contratos del
sector publico, es la siguiente:

" Si, en el ambito de los contratos del sector publico, la imposicién a los contratistas de penalidades por
incumplimiento de las obligaciones previstas en el contrato esta sometida a un procedimiento al que le resultan
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de aplicacién los articulos 42, 43 y 44 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (y concordantes de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre) y, por tanto, la caducidad.

" O si, por el contrario, la imposicion de tales penalidades constituye un tramite mas dentro de la ejecucion
del contrato al que no resultan de aplicacion aquellos preceptos ni, por tanto, se dictan en un procedimiento
auténomo sometido a un plazo de caducidad.

" Tercero. Identificar como normas juridicas que, en principio, seran objeto de interpretacién las contenidas en
los articulos 42, 43 y 44 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (actualmente, articulos 21, 24y 25 de la Ley 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas ).

" Cuarto. Publicar este auto en la pdgina web del Tribunal Supremo.
" Quinto. Comunicar inmediatamente a la Sala de Instancia la decision adoptada en este auto.

"Sexto. Para su tramitacion y decision, remitir las actuaciones a la Seccidn Cuarta de esta Sala, competente
de conformidad con las normas de reparto.”

QUINTO.- Por diligencia de ordenacion de 3 de julio de 2017 se dispuso la remision de las actuaciones a esta
Seccioén Cuarta para su tramitacion y decisidn, y se confirié a la parte recurrente el plazo de treinta dias para
presentar su escrito de interposicion.

SEXTO.- La representacion procesal del Centro Médico Maestranza, S.A. evacud el tramite conferido mediante
escrito de 18 de septiembre de 2017 que fundamenté en el instituto de la caducidad en los expedientes de
imposicién de penalidades en la contratacion administrativa, precisando las normas del ordenamiento juridico
y jurisprudencia infringidas, cudl es su pretension en el presente recurso a los efectos del articulo 92.3.b)
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (en adelante, LJCA) y los
pronunciamientos que se solicitan en el fallo del mismo.

SEPTIMO.- Por providencia de 17 de octubre de 2017 se acordé tener por interpuesto el recurso de casacién
y en aplicacion del articulo 92.5 de la LJCA dar traslado a las partes recurridas y personadas para que
presentasen escrito de oposicién en el plazo de treinta dias, lo que realizé el letrado de la Comunidad de Madrid
en la representacién que le es propia solicitando que se declare no haber lugar al recurso interpuesto por las
razones que constan en su escrito de 29 de noviembre de 2017.

OCTAVO.- Conclusas las actuaciones, considerandose innecesaria la celebracién de vista publica, mediante
providencia de 22 de marzo de 2019 se sefial6 este recurso para votacion y fallo el 14 de mayo de 2019, fecha
en que tuvo lugar tal acto, y el 20 de mayo siguiente se paso la sentencia a firma de los magistrados de la
Seccién.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Para una adecuada comprensién de lo que se plantea en este recurso deben tenerse presente los
siguientes hechos, tal y como se deducen en especial de los actos impugnados en la instancia:

1° Al amparo del Acuerdo Marco para la contratacion de procedimientos diagndsticos en el ambito de la
Comunidad Auténoma de Madrid de referencia A.M. Procedimientos diagndsticos 2070 se adjudicé a la
mercantil recurrente unos contratos para la ejecucién de mamografias para cribado y mamografias para
diagnostico en el Hospital de Fuenlabrada. Tal contrato se firmé el 16 de mayo de 2011, siéndole de aplicacién
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (en adelante, LCSP 2007).

2° En la clausula 42 del Pliego de Condiciones Administrativas Particulares se preveia que, en caso de
cumplimiento defectuoso, se le pudiesen imponer penalidades conforme el articulo 196.1 de la LCSP 2007
consistente en un descuento sobre la facturacién mensual equivalente al triple del importe de la asistencia
prestada a los pacientes afectados.

3° En agosto de 2014 y a raiz de una visita de inspeccion se advirtié que la recurrente tuvo acceso irregular
a datos de pacientes para concretar con ellos pruebas, sin que previamente hubieran podido optar por hacer
las pruebas en ese centro hospitalario o en otro.

4° Advertida tal irregularidad, el 23 de octubre de 2014 se ordend " el inicio de un expediente para determinar
la imposicion de penalidades " conforme a la clausula 42 citada y conforme al articulo 196.1 de la LCSP 2007 .
El 3 de diciembre de 2014 se le dio tramite de audiencia, presentando sus alegaciones el siguiente dia 17 y,
finalmente, por resolucién de 4 de marzo de 2015 se le impuso la penalidad de 36390,60 euros.
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SEGUNDO.- Lo litigioso se cifie a determinar si la imposicion de tal penalidad es contraria a derecho por
haber caducado el procedimiento seguido al transcurrir mas de tres meses entre la incoacion del expediente
y su resolucion. En sintesis y sin perjuicio de abundar en los siguientes Fundamentos en sus alegatos, la
controversia puede resumirse en estos términos:

1° Para la sentencia impugnada -y para la Administracion recurrida- no cabe hablar de caducidad pues no
se estd ante un acto sancionador, ni se dicta en un procedimiento auténomo, sino que es un tramite dentro
del procedimiento contractual. Conforme a la sentencia del Pleno de esta Sala, de 28 de febrero de 2007
(recurso de casacion 302/2004 ) es una estipulacién accesoria que implica un medio coercitivo para asegurar
el cumplimiento regular de lo pactado. No es, por tanto, aplicable supletoriamente la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(en adelante, Ley 30/1992).

2° La recurrente admite que tal penalidad no es una sancién, pero como la LCSP 2007 no regula un
procedimiento para imponerla es aplicable el procedimiento administrativo comun conforme al articulo 19.2y
la disposicion final tercera (sic) 1y 2 lo que debe entenderse referido a la disposicion final octava de la LCSP
2007, de ahi que se le haya dado audiencia, lo que evidencia un procedimiento contradictorio. Se trata, ademas,
del ejercicio de una potestad de intervencion susceptible de producir efectos gravosos o desfavorables, por lo
que son aplicables los articulos 42 'y 44 de la Ley 30/1992..

TERCERO.- La cuestidn que esta Sala ha identificado como que presenta interés casacional objetivo para la
formacién de jurisprudencia es la resefiada en el Antecedente de Hecho Cuarto de esta sentencia, esto es,
que ante la falta de regulacién en la LCSP 2007 de un procedimiento para la imposicion de penalidades, si tal
son aplicables los articulos 42, 43 y 44 de la Ley 30/1992, luego cabe la caducidad; o bien si su imposicion
constituye un tramite mas dentro de la ejecucidn del contrato al que no le son aplicables esos preceptos ni,
por tanto, se dictan en un procedimiento auténomo sometido a un plazo de caducidad.

CUARTO.- Debe precisarse que la norma aplicada al caso fue el articulo 196.1, 7 y 8 de la LCSP de 2007 y
no el articulo 212.8 que invoca la recurrente, del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, si bien tal diferencia es irrelevante por
razon de la identidad de regulacidn, lo que reitera el articulo 194.2 de la vigente Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico . Y otro tanto cabe decir de los articulos 42 y 44 de la Ley 30/1992 respecto
de los articulos 21.3.a) y 25.1.b) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas (en adelante, Ley 39/2015).

QUINTO.- La Sala entiende que la imposicion de penalidades conforme a la normativa antes expuesta por
incumplimiento contractual, no estd sujeta a un plazo de caducidad y esto por las siguientes razones:

1° Es punto comun y pacifico que en lo sustantivo tales penalidades no responden al ejercicio de una potestad
sancionadora, luego para su imposicion no se sigue un procedimiento especifico de naturaleza sancionadora
ni éste es aplicable supletoriamente. Al respecto es jurisprudencia de esta Sala que responden al ejercicio
de una facultad de coercidon sobre el contratista para la correcta ejecucion del contrato, facultad que implica
poderes de direccion, inspeccidn y control que, en garantia del interés publico, se atribuye a la Administracion
(cf. sentencia de esta Sala, Seccidn Quinta, de 6 de marzo de 1997, recurso de apelacién 4318/1991).

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

3° Aun asi como tal penalidad tiene una sola regulacidn y no puede ostentar diversa naturaleza dependiendo
de su finalidad, hay que estar al criterio jurisprudencial segun el cual carece de una vocacién sancionadora en
sentido estricto, y se configura como una suerte de clausula penal contractual (cf. articulo 1152 del Cédigo
Civil ) cuya razdn radica en el interés publico que se satisface con el contrato y que es necesario tutelar.

4° En lo procedimental la imposicidon de penalidades se ubica sistematicamente en la LCSP 2007 en sede
de ejecucién contractual, sin que se prevea para su ejercicio un procedimiento especifico y diferenciado, lo
gue no es el caso de esos otros supuestos del articulo 194 de la LCSP de 2007 en los que si prevé que la
Administracién contratante ejerza ciertas potestades mediante concretos procedimientos: es el caso de los
supuestos de interpretacion, modificacién, resolucién, reclamacién de deudas, cesién o subcontratacién (cf.
articulo 195.1 de la LCSP 2007 ).



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

5° Cobra asi sentido la cita de la sentencia del Pleno de esta Sala, de 28 de febrero de 2007, recurso de casacion
302/2004 , que constituye la ratio decidendi de la sentencia impugnada. Pese a dictarse para un supuesto
distinto, de ella cabria deducir que la imposicién de penalidades no implica un procedimiento autonomo o
diferenciado dentro del procedimiento contractual iniciado con la adjudicacién, sino una decisién o tramite en
particular de la fase de ejecucion.

6° Esto no quita que para su adopcién haya una regulacién minima en el articulo 196.8 de la LCSP 2007, lo que
evita laidea de imposicion de plano: se prevé asi que haya propuestay decision y que haya tramite de audiencia
o alegaciones es una exigencia no expresamente prevista, sino que responde a un cabal entendimiento del
principio de proscripcion de la indefension, exigencia comun a todo acto mediante el cual el poder publico
imponga un gravamen.

7° Las previsiones del citado articulo 196.8 de las LCSP lleva a la idea cierta de que hay un expediente, pero no
un procedimiento. En efecto, la idea de expediente supone la documentacién de la sucesion de actuaciones que
integran un procedimiento, pero puede implicar solo la constancia documental de decisiones, lo que asemeja
a las penalidades con las multas coercitivas que adoptadas para la ejecucion de acto incumplido que si pone
fin a un procedimiento.

8° De esta manera como ya la denomind la sentencia de esta Sala, Seccidn Quinta, de 30 de octubre de 1995
(recurso de apelacién 5203/1991 ) con la imposicién de penalidades se estd ante una "decision ejecutiva’, si
bien acordada en el curso del procedimiento de ejecucién de un contrato, prevista en los contratos a modo de
estipulacion accesoria cuya regulacion minima se agota, en este caso, en el articulo 196.8 de la LCSP 2007 .
No precisa, por tanto, la aplicacion supletoria de la Ley 30/1992 -hoy Ley 39/2015- para su regulacion.

9° Quiebra de esta manera el presupuesto normativo del articulo 44.2 de la Ley 30/1992 pues la fase de
ejecucion contractual, dentro del procedimiento administrativo, no tiene por objeto ejercitar una potestad de
"intervencidon” susceptible de producir efectos desfavorables o de gravamen: se esta ante la regulacion de dicha
fase dentro del procedimiento contractual, cuya finalidad es la correcta ejecucién de un contrato mediante el
que se satisfacen intereses publicos.

SEXTO.- Dicho lo anterior conviene hacer un breve repaso a las sentencias citadas por la parte recurrente y por
esta Sala en el auto de admision de 19 de junio de 2017 para apreciar en qué medida son aplicables al caso y
en qué medida dan razones atendibles y opuestas a lo razonado en el anterior Fundamento de Derecho:

1° El auto de admisidn se refiere a la sentencia de la Audiencia Nacional, Seccion Quinta, de 4 de marzo de
2015 (recurso contencioso-administrativo 198/2013 ) que se remite a la sentencia de este Tribunal Supremo,
Seccién Quinta, de 30 de noviembre de 2005 (recurso de casacion 5355/2003 ) dictada en un asunto de
extranjerialuego ajeno alo litigioso. También se remite a la sentencia de esta Sala, Secciones Séptimay Cuarta,
de 19 dejulio de 2004 y 13 de marzo de 2008 (recursos de casacion 4172/1999y 1366/2005, respectivamente)
citadas también por la recurrente, ambas referidas a la resolucién de contratos lo que, como se ha visto, si
esta sujeto a un procedimiento especifico.

2° En esa sentencia la Audiencia Nacional cita otras sentencias suyas, en concreto la tres de la Seccién Octava:
la de 20 de mayo de 2011 (recurso contencioso- administrativo 155/2010) de contenido idéntico, y la de 20 de
diciembre de 2010 (apelacion 29/2010 ) sobre caducidad de la incautacion de fianza, pero con la particularidad
de que en el pliego aplicable al contrato si se preveia un procedimiento especifico para ello. Y cita otra mas
de 16 de mayo de 2013 (apelacién 104/2010) que se remite, de nuevo, a la de este Tribunal Supremo, Seccidn
Quinta, de 30 de noviembre de 2005 (recurso de casacion 5355/2003 ) mas a otra de 27 de febrero de 2007
de la Seccidn Tercera (recurso de casacion 4630/2004) referida a un asunto de minas en todo punto ajeno a
lo ahora controvertido.

3° En fin, el auto de admisién también cita como sentencia contradictoria con la impugnada en este recurso
la de la Sala del Tribunal Superior de Justicia de Valencia, de 30 de marzo de 2011 (apelacion 450/2010 ),
en principio referida a un supuesto analogo al de autos. Y decimos que en principio pues fue redactada en
unos términos de dificil entendimiento y que, todo lo mas, coincidirian en los fundamentos del recurso de la
mercantil aqui recurrente sin afnadir entre lo que cabe entender de la misma alguna razon de peso que enerve
lo ya razonado.

SEPTIMO.- Al margen de todo lo expuesto, esta Sala no ignora que al menos dos leyes autonémicas si
regulan un concreto procedimiento para la imposicién de penalidades y prevén su caducidad: es la Ley
12/2018, de 26 de diciembre, de Contratacién Publica Socialmente Responsable de Extremadura ( articulo
16.5) y la Ley 3/2017, de 1 de septiembre, en Materia de Gestién y Organizacién de la Administracion y otras
medidas administrativas, de Castilla-La Mancha ( articulo 3). Ahora bien, se trata de regulaciones enteramente
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autonomas, que no responden al desarrollo de una norma basica pues el articulo 196.8 de la LCSP 2007 no
tiene tal cardcter ( cf. disposicién final séptima ).

OCTAVO.- De esta manera la Sala concluye que en la imposicién de penalidades contractuales al amparo del
articulo 196.8 de la LCSP de 2007 aplicable al caso -actualmente, articulo 194.2 de la vigente Ley 9/2017 -, no
son aplicables los articulos 42.3.a ) y 44.2 de la Ley 30/1992 -actualmente, articulos 21.3.a) y 25.1.b) de la
Ley 30/1992 - porque constituyen tramites, decisiones o incidencias dentro del procedimiento de ejecucion.

NOVENO.- Conforme a la interpretacion que se ha hecho de tales normas identificadas en el auto de 19 de
junio de 2017, se resuelven las cuestiones y pretensiones deducidas en el proceso ( articulo 93.1 dela LJCA)
lo que lleva a la confirmacién de la sentencia impugnada. No obstante debe afadirse que en la resolucién
de 23 de octubre de 2014 y a la vista del incumplimiento contractual, la Administracién ordend " el inicio de
un expediente para determinar la imposicion de penalidades ", lo que no se hizo sino el 4 de marzo de 2015.
Que la propia Administracién acuda a un "expediente” no implica que haya aceptado la tesis de la mercantil
penalizada, esto es, que haya incoado un procedimiento auténomo respecto del de ejecucidn, sino que inicia
una actuacion que documenta en forma de expediente como incidencia dentro del procedimiento de ejecucion
procedimental tal y como se ha expuesto.

DECIMO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 93.4 de la LJCA , cada parte abonaré las costas
causadas a su instancia en el recurso de casacion y las comunes por mitad, y sin que haya lugar a hacer
pronunciamiento sobre las de instancia.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta Sala ha decidido

PRIMERO.- Conforme a la jurisprudencia declarada en el Fundamento de Derecho Sexto de esta sentencia,
se desestima el recurso de casacién interpuesto por la representacién procesal del CENTRO MEDICO
MAESTRANZA, S.A. contra la sentencia de 28 de diciembre de 2016 dictada en el recurso de apelacién
699/2016 dictada por la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid , sentencia que se confirma.

SEGUNDO.- En cuanto a las costas, estése a lo declarado en el dltimo Fundamento de Derecho.
Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior Sentencia por el Excmo. Sr. D. José Luis Requero Ibafiez,
estando constituida la Sala en Audiencia Publica, de lo que certifico.



