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En Zaragoza, a 14 de septiembre de 2023

Asunto: Dictamen del Comité Juridico Asesor a peticidon del Sr. Rector de la
Universidad de Zaragoza con fecha de 1 de septiembre de 2023.

Con fecha de 1 de septiembre de 2023 se solicita Dictamen al Comité Juridico
Asesor de la Universidad de Zaragoza acerca de la exigibilidad o no de una penalidad
impuesta en el pliego de licitacién del expediente n? 00028/2018 relativo al contrato
publico de obras denominado “Ejecucion de las obras de demolicion del edificio de
Filologia, construccion de nuevo edificio departamental, rehabilitacion integral del
edificio de la Facultad de Filosofia y Letras y urbanizacion de la subparcela ocupada, en
el Campus de San Francisco de la Universidad”. La imposicién de la penalidad derivaria,
por un lado, de la falta de acreditacién del cumplimiento de la mejora voluntaria en
torno a la OBTENCION DE CERTIFICACIONES LEED PLATINUM EN EDIFICIO DE LA
FACULTAD DE FILOSOFIA Y LETRAS, que, con una puntuacién de 6 puntos, esta recogida
en el Anexo X del Pliego de Condiciones Administrativas Particulares (en adelante PCAP).
Por otro lado, de la no acreditacion del certificado VERDE en EDE y VERDE en el edificio
reformado Filosofia y Letras.

Como sefiala el Informe del responsable del contrato de 18 de agosto de 2023,
la comprobaciéon de su materializacion debe realizarse al final del proceso de
certificacion del proyecto aprobado y contratado ya que al tratarse de mejoras que debe
realizar por su cuenta el contratista comprometido no forman parte de las relaciones
valoradas periddicas mensuales y, por tanto, los gastos en los que el contratista haya
incurrido para su cumplimiento no figuran en las certificaciones de obra. Y como se
indica en dicho Informe tales mejoras no han sido acreditadas por el contratista.

Es decir, dichas mejoras forman parte del objeto del contrato asumido por las
partes y, por ende, resultan exigibles al momento de realizar la certificacidn final de la
obra. De lo previsto en el pliego, y como interpreta el responsable del contrato, en esta
mejora hay tres aspectos concretos cuyo cumplimiento, o no, exigira una valoracién
auténoma.

Por otra parte, para el supuesto de incumplimientos, el Anexo XlII del PCAP
establece que las penalidades “se impondrdn por acuerdo del érgano de contratacion,
adoptado a propuesta del responsable del contrato, que serd inmediatamente ejecutivo,
y se hardn efectivas mediante deduccion de las cantidades que, en concepto de pago
total o parcial, deban abonarse al contratista o sobre la garantia que, en su caso, se
hubiese constituido, cuando no puedan deducirse de las mencionadas certificaciones”.

Como indica el Informe del responsable del contrato citado, deberian imponerse
las penalizaciones que corresponden a lo establecido en el mencionado Anexo Xlll:
“serian 100.000 € por incumplimiento de LEED Platinum, 100.000 € por incumplimiento
de VERDE en EDE y 100.000 € por incumplimiento de VERDE en Filosofia. Estas
cantidades deberian deducirse del pago de la certificacidon final (en el caso de una
renuncia definitiva a su cumplimiento comunicada de forma inmediata) o en ejecucién
de la garantia. Entiendo que también podria deducirse del pago pendiente de la revisién
extraordinaria de precios cuyos coeficientes de actualizacién de los meses del actual
ejercicio todavia no se han publicado y que presumiblemente se hardn efectivos hacia
el final del ejercicio”.
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Sobre estos elementos facticos son de aplicacién los siguientes fundamentos
juridicos:

PrIMERO- El valor del pliego en una correcta ejecucion.

El pliego de la licitacién, como lex contractus, es la pieza esencial de la
arquitectura de una cualquier contrato publico o concesién. Pliego que regulard
obligaciones y derechos de las partes, féormulas de reequilibrio de lo pactado,
herramientas de calidad de la prestacién, mecanismos de penalizacidon contractual,
posibilidad de arbitraje, etc. El Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén
en su Acuerdo 72/2016, ya recordd que el licitador “estd obligado a mantener esas
condiciones por cuanto la oferta es parte del pliego y los pliegos son lex contractus que
vinculan durante su ejecucion conforme al principio pacta sunt servanda”. Criterio
uniforme en la doctrina jurisprudencial y de los 6rganos de recursos contractuales. Por
todas y “ad exemplum”, la Resolucién nim. 219/2016 del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, de 1 de abril de 2016, C.A. Cantabria, que, sobre la
necesidad de sequir el tenor literal consignado en los pliegos, vislumbra expresamente:

“Este Tribunal ha tenido ocasion de pronunciarse en multitud de ocasiones acerca
de la cualidad de lex contractus de los pliegos, una vez éstos adquieren firmeza. Asi, la
Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo de 19 de
Marzo de 2001 (Seccion Séptima) y otras resoluciones de este Tribunal (178/2013,
17/2013 y 45/2013) en la que se afirma que —esta Sala Tercera ha recordado, en
sentencia de 6 de febrero de 2001, la conocida doctrina jurisprudencial en cuya virtud el
pliego de condiciones constituye la Ley del Concurso, debiendo someterse a sus reglas
tanto el organismo convocante como los que soliciten tomar parte en el mismo,
especialmente cuando no hubieran impugnado previamente sus bases, pues, en efecto,
si una entidad licitante se somete al concurso tal y como ha sido convocado, sin
impugnar, en ningun momento, las condiciones y bases por las que se rija, tomando
parte en el mismo, con presentacion de su correspondiente oferta y prestando su
consentimiento tanto a las propias prescripciones de la licitacion como a la participacion
de las restantes entidades, carecerd de legitimacion para impugnarlo después,
contraviniendo sus propios actos, cuando no resulte favorecida por las adjudicaciones
que, obviamente, pretendia—. Este criterio se mantiene en la resoluciéon 321/2013,
donde, con cita de la 178/2013, se precisa que la falta de impugnacion de los pliegos
hace —inviable la posibilidad de que se invoque posteriormente su supuesta
improcedencia o ilegalidad para impugnar la adjudicacion ya efectuada en favor de la
proposicion mds conveniente a otro licitador, tanto mds cuando que existe un trdmite
especialmente concebido para poder impugnar los citados Pliegos en su fase inicial
mediante el recurso especial en materia de contratacion contra «los anuncios de
licitacion, los pliegos y los documentos contractuales que establezcan las condiciones
que deban regir la contratacion.

“Por otro lado, tiene declarado este Tribunal, que el Pliego de Cldusulas
Administrativas constituye la ley de contrato a la que deben sujetarse los licitadores, asi
como el propio érgano de contratacion. Al efecto, hemos de partir del valor vinculante
del Pliego aprobado por el drgano de contratacion. El Pliego constituye —auténtica lex
contractus, con eficacia juridica no sélo para el érgano de contratacion sino también
para cualquier interesado en el procedimiento de licitacion—. Como se sefiala en la
Resolucién 410/2014, de 23 de mayo —siguiendo el criterio fijado ya por este Tribunal,
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acorde con la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, hemos de recordar que el Pliego de
Cldusulas Administrativas Particulares es la Ley que rige la contratacion entre las partes
y al Pliego hay que estar, respetar y cumplir, sin que por ello se contravenga el principio
de concurrencia ni el de igualdad (resolucion 47/2012, de 3 de febrero, recurso
047/2012)".

La presentacion de la oferta por parte del licitador supone la aceptacion
incondicionada de los pliegos, sin posibilidad de que sean discutidos a futuro.

Ademas de las previsiones legales, distintas penalidades pueden estar previstas
momento de formalizacién del contrato como son las derivadas de mejoras ofertadas
por un licitador. Para ello, en el pliego de cldusulas administrativas particulares se
deberd concretar las causas que motivarian la imposicidn de las penalidades, la
graduacion de sus cuantias y el procedimiento para su imposicidn. En este sentido, en
el art. 67.2 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, relativo al
“contenido de los pliegos de cldusulas administrativas particulares” se hace referencia
expresa a las "penalidades administrativas". En consecuencia, una prevision legal
expresa o su regulacion en el pliego seran requisitos necesarios para la imposicion de
penalidades. En este sentido se pronuncié la Junta Consultiva de Contratacidn
Administrativa de Madrid en el Informe 6/2004, de 9 de junio en términos explicitos: el
supuesto de hecho deberan consistir en el "incumplimiento de obligaciones
contractuales recogidas como tales en los pliegos de clausulas administrativas
particulares"”, deberan haber sido clara y expresamente calificadas como penalidades
(deben estar "recogidas expresamente en los citados pliegos las penalidades de
aplicacion al contrato"), no sélo en cuanto al supuesto de hecho, sino también en cuanto
a la consecuencia desfavorable para el contratista y los mecanismos juridicos para su
imposicion ("determinando los supuestos, alcance y procedimiento para su ejercicio").

Y en el caso objeto de Dictamen, como se ha referido en los antecedentes
facticos, resulta indubitada la existencia de esta penalidad por incumplimiento de
mejoras ofertadas, que, ademds, son claras y no generar problemas interpretativos
sobre su significado y alcance practico.

Las mejoras ofertadas por un licitador forman parte de la oferta del mismo y, por
tanto, en tanto adjudicatario, de las obligaciones del contrato. Asimismo, el pliego debe
regular el correcto ejercicio de las facultades de supervision y vigilancia del poder
adjudicador, pues como advierte el profesor S. MUNOZ MACHADO (2018), la
Administraciéon en modo alguno puede abstraerse del ejercicio de estas facultades para
dejar en las manos del contratista el cumplimiento, pues se pone en riesgo el interés
publico. Para ello, la imposicién de penalidades resulta una técnica de indudable interés
gue tiene un marcado caracter reglado que impide una interpretacién sobre su posible
disponibilidad. Es decir, no existiendo dudas sobre los elementos facticos que implican
un incumplimiento de alguna obligacion contractual, maxime si forma parte de la oferta
en tanto tendrian caracter esencial, el érgano de contratacién debe cumplir con las
previsiones del pliego e imponer la penalidad que se haya previsto en el pliego.

No hacerlo implicaria una quiebra de los principios de igualdad de trato y de
transparencia, como se reflejan y explican en la Sentencia del TIUE de 16 de septiembre
de 2013 (Comisidn/reino de Espafa) y, por ende, de las exigencias derivadas del
principio de integridad referido en el articulo 1.1 Ley de Contratos del Sector Publico de
2017 en tanto no se cumplirian las exigencias inherentes al mismo, contempladas en la

unizar

CSV: 5195ba42feelf46e4c0180987951fdf9

Organismo: Universidad de Zaragoza

Péagina: 3/8

Firmado electrénicamente por

Cargo o Rol

Fecha

MARIA ANGELES RUEDA MARTIN

Secretaria General

18/09/2023 10:11:00




5195bha42feelf46e4c0180987951fdf9

Copia auténtica de documento firmado digitalmente. Puede verificar su autenticidad en http://valide.unizar.es/csv/5195ba42fee1f46e4c0180987951fdf9

Recomendacion del Consejo OCDE sobre contratacion publica [C (2015)2]) que indica
que “por integridad habra que entender “el uso de los fondos, los recursos, los activos y
las autorizaciones es conforme a los objetivos oficiales inicialmente establecidos, y a que
de dicho uso se informa adecuadamente, que es conforme al interés publico y que estd
debidamente armonizado con los principios generales del buen gobierno”.

SEGUNDO. De la naturaleza de las penalidades contractuales y fundamento en
los contratos publicos de las penalidades contractuales. El concepto juridico de
“penalidades” del contrato, como se explicara, ha sido interpretado por la doctrina
jurisprudencial, en ella se ha consolidado el criterio de su naturaleza contractual, que
reconoce, entre otras, la Sentencia nim. 290/2006 de 26 de mayo del Tribunal Superior
de Justicia de Castilla y Ledn que sefiala que:

“nos encontramos ante las facultades y prerrogativas que la LCAP 13/1995
reconoce en el art. 60 y siguientes a la Administracion en el dmbito de los contratos
administrativos....en el caso de autos nos encontramos ante unas infracciones y
unas sanciones previstas expresa y explicitamente en un Pliego de Cldusulas
Administrativas, y en un posterior contrato, pero que no se encuentran tipificadas
legalmente.

Como por otro lado ya habia indicado el Tribunal Supremo en sentencia de
la Sala 39 de 26-12-1991,de la que fue Ponente Don Francisco José Hernando
Santiago, en la que se estimaba el Recurso de apelacion interpuesto contra
sentencia que declard improcedentes las penalidades impuestas a la entidad
recurrente en virtud de Resolucion de la Direccion de Construcciones Navales
Militares, por retraso en la entrega de construccion de buques, el TS lo estima,
revoca la sentencia apelada y declara que la cldusula penal por la que se sancioné
a tal entidad, no significa que se haya de situar a 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 unas previsiones contractuales”.

El citado Tribunal Supremo, entre otras resoluciones, en Sentencia de 18 de
mayo de 2005, seiala que “no son sanciones en sentido estricto, sino que constituyen un
medio de presion para asegurar el cumplimiento regular de la obligacion a modo de
cldusula penal del articulo 1152 del Cédigo Civil”.

Asimismo, la Audiencia Nacional, en Sentencia de 22 de octubre de 2008 las
considera como “estipulaciones de cardcter accesorio, plasmadas en el contrato con la
finalidad de asegurar el cumplimiento de la obligacion principal, y destacan su funcion
coercitiva”.

Las penalidades se aplican cuando haya una ejecucién defectuosa o tardia o un
incumplimiento de una condicién especial o de un criterio de adjudicacion que forma
parte de la oferta, como mecanismo para compeler al contratista a la correcta ejecuciéon
del contrato y evitar su resoluciéon. Para que puedan imponerse penalidades, los
incumplimientos deben tener origen en causas imputables al contratista, pero sin que
sea necesario que concurra culpa o negligencia. En este sentido, la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado, en su Informe 13/2004, de 7 de junio de 2004,
ya advertia, respecto a la concurrencia de la circunstancia de que "la demora en la
ejecucidn se haya producido por causas imputables al contratista o por motivos no
imputables al mismo” que “debera realizarse un examen detallado de las inclemencias
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climatoldgicas, de la existencia de prérrogas, en su caso, y de si éstas fueron acordadas
con los requisitos legalmente exigidos, lo que determinard la procedencia o no de
imponer penalidades”. Es decir, la naturaleza contractual de la penalidad impide aplicar
principios del derecho sancionador como el de culpabilidad.

Esto significa que las “penalidades” tienen naturaleza contractual, no
condicionada, y que su fundamento se vincula a las exigencias de cumplimiento del
contrato. Por ello, su exigencia por el érgano de contratacién tiene, insistimos, caracter
reglado. Es mas, las penalidades vinculadas al incumplimiento de mejoras que
conformas parte de los criterios de adjudicacién (y por ende del principio de
transparencia y de igualdad de trato) son elemento esencial de las obligaciones del
contrato que, vinculadas al propio interés publico y los referidos principios, no son ni
pueden ser de libre de disposicidn en su concreta aplicacion. No se puede olvidar que el
articulo 1.282 del Cddigo Civil, en relacién con el alcance y el contenido de las reglas
interpretativas en materia contractual, exige tener en cuenta para juzgar la intencién de
los contratantes, los actos de aquellos coetaneos y posteriores al contrato. En ultima
instancia, es necesario apuntar que una interpretacion distinta llevaria a una
interpretacion del pliego en contra de su contenido natural, lo cual implicaria una
grave vulneracion del principio de seguridad juridica y una ruptura del principio de
igualdad, para aquellos licitadores que han respetado el contenido del pliego de
clausulas aqui discutidas (sentencia del Tribunal Supremo de 8 de julio de 2009).

TERCERO. La proporcionalidad como elemento de la decision a adoptar.

En la interpretacién concreta del alcance de de las obligaciones contenidas en el
pliego debe respetarse el principio de proporcionalidad siempre que exista un amrgen
de apreciacién o discrecionalidad. Dicho principio, desde la éptica del derecho europeo,
exige que los actos de los poderes publicos no rebasen los limites de lo que resulta
apropiado y necesario para el logro de los objetivos legitimamente perseguidos por la
normativa controvertida, entendiéndose que, cuando se ofrezca una eleccidn entre
varias medidas adecuadas, debera recurrirse a la menos onerosa, y que las desventajas
ocasionadas no deben ser desproporcionadas con respecto a los objetivos perseguidos
(sentencias de 13 de noviembre de 1990, Fedesa y otros, C-331/88, apartado 13, de 5 de
octubre de 1994, Crispoltoni y otros, C-133/93, C-300/93 y C-362/93, apartado 41, y de
5 de mayo de 1998, As. C157/96, National Farmers’ Union y otros, apartado 60). Aplicado
a un procedimiento objeto de Dictamen, debe entenderse que dicho principio obliga al
organo competente a adoptar la decision mas respetuosa y “equilibrada” con los
distintos intereses en juego, descartando interpretaciones formalistas contrarias al
resultado perseguido por la norma. En este contexto, el principio de proporcionalidad
se erige como un parametro fundamental de fundamentacién, primero, y de control,
después, de la actuacién discrecional de los poderes publicos, que permite examinar la
idoneidad, la necesidad y la correcta ponderacidon de sus decisiones a la luz de la
finalidad que con ellas se pretende alcanzar. Este principio brinda un esquema de
razonamiento que ha de ser utilizado tanto por la Administracién como por los érganos
de control, significativamente los drganos jurisdiccionales, a la hora de adoptar o, en su
caso, verificar la conformidad a Derecho de un determinado acto o disposicidén general
gue suponga una restriccion de los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos.

Asimismo, la proporcionalidad como norma de mandato dirigida a la
Administracion encuentra hoy su sustento en el articulo 103.1 de la Constitucién , que
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establece como fin Ultimo de su actuacién el de servir con objetividad los intereses
generales, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho. Se trata, por tanto, de un
principio con un claro fundamento constitucional y, de hecho, segln las consideraciones
efectuadas por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, es un principio basico que
resulta inherente al Estado de Derecho y al valor de justicia proclamado en el articulo
1.1 de nuestra Constitucidn, que demandan la satisfaccion de los intereses generales con
la menor incidencia posible en la esfera juridica del ciudadano. (SSTC 85/1992, de 8 de
junio (RTC 1992, 85), FJ 4; 111/1993, de 25 de marzo (RTC 1993, 111), FJ 9; 55/1996, de
28 de marzo (RTC 1996, 55) , FJ 3; 50/1995, de 23 de febrero (RTC 1995, 50) , FJ 7; y
173/1995, de 21 de noviembre (RTC 1995, 173), FJ 2.

El principio de proporcionalidad se caracteriza por las siguientes notas basicas:

a) Su cardcter relacional, por cuanto compara dos magnitudes, el medio y el fin,
gue deben ser en todo caso licitas. Si alguna de ellas es ilicita no procederia realizar un
examen de proporcionalidad de la potestad discrecional, sino que estariamos ante una
infraccion de los elementos reglados y, en consecuencia, seria necesario analizarla a la
luz del principio de legalidad. Ello sin perjuicio de que, una vez comprobada la licitud de
la magnitud en cuestidn, pueda procederse a la verificacion de su contenido material a
través del principio de proporcionalidad.

b) Su cardcter relativo al no desprenderse del mismo prohibiciones abstractas o
absolutas, sino vinculadas al caso concreto. La ponderacidn de los intereses en conflicto
debe ceiiirse a las circunstancias concurrentes en cada supuesto, de tal modo que tanto
el examen de magnitudes como la conclusién de proporcién o desproporcidén a que se
arribe han de ser individualizadas y en ningun caso pueden conducir a la proscripcion
general de un determinado instrumento juridico.

Lo anterior permite comprender que el principio de proporcionalidad se
configure como una herramienta que genera argumentacién y fomenta una mayor
racionalidad y coherencia en las decisiones adoptadas por los poderes publicos en el
ejercicio de las potestades que tienen conferidas. Esto, a su vez, permite, realizar un
control efectivo de las mismas. De este modo, presenta una doble vertiente en Derecho
administrativo, en funcién de si se concibe como una norma de mandato o como una
norma de control, es decir, si quién hace uso del mismo es la propia Administracién
publica a la hora de ejercer sus potestades discrecionales o los érganos jurisdiccionales
en su funcidn controladora.

En definitiva, la proporcionalidad como norma de mandato representa la medida
exacta de las potestades administrativas y constituye un limite sustancial a la actividad
de la Administracién, delimitando para cada supuesto concreto los contornos que la
discrecionalidad no puede rebasar. Nada de esto sucederia con la no exigibilidad de una
penalidades contractuales derivadas del incumplimiento de mejoras ofertadas por el
contratista, pues no existe ningun margen de disponibilidad sobre su exigencia, tal y
como se ha explicado. Asi, en modo alguno serd despoporcional exigir una mejora
ofertada libre y de forma consciente por un licitador, del que se presupone una diligencia
debida al presentas una oferta y la valoracion econdmica de la misma, sin que, a
posteriori, se pueda imputar una desproporcionalidad de la misma.

En su segunda vertiente, la proporcionalidad como mecanismo de control, se
concibe como un instrumento que facilita la fiscalizacion de la actuacién administrativa
por parte los érganos que la tienen atribuida, los cuales, deberan realizar un control

unizar

CSV: 5195ba42feelf46e4c0180987951fdf9

Organismo: Universidad de Zaragoza

Péagina: 6 /8

Firmado electrénicamente por

Cargo o Rol

Fecha

MARIA ANGELES RUEDA MARTIN

Secretaria General

18/09/2023 10:11:00




5195bha42feelf46e4c0180987951fdf9

Copia auténtica de documento firmado digitalmente. Puede verificar su autenticidad en http://valide.unizar.es/csv/5195ba42fee1f46e4c0180987951fdf9

teleoldgico de la misma y comprobar su adecuacién a los fines que la justifican. Esta
concepcién del principio se corresponde con su funcidn negativa, por cuanto no sirve
para sustituir la voluntad de la Administracidon ni garantizar el trato “mas suave” a los
ciudadanos, sino para expulsar del ordenamiento juridico aquellas resoluciones que
supongan un sacrificio inutil, innecesario y desproporcionado de las libertades
individuales. Y resulta evidente que la exigencia de la penalidad por incumplimiento de
la obligacidn de mejora ofertada por el licitador es ajustada a la debida proporcionalidad.
Obviamente, por la propia logica del principio de proporcionalidad, cuando en la oferta
de mejora hay tres aspectos concretos, la valoraciéon de cumplimiento, o no, exigird una
valoracion auténoma. Es decir, si el contratista, en el plazo concedido, acredita el
cumplimiento de alguno de los tres sellos referidos, debera entenderse cumplida
parcialmente ese aspecto de la mejora sin que pueda imponerse una penalidad global.

En definitiva, la interpretacion normativa alineada con este principio de
proporcionalidad revela la adecuacién juridica de la exigibilidad de unas penalidades
cuyos efectos se vinculan al correcto cumplimiento del contrato, (siendo casa mejora
sello de calidad de analisis auténomo a estos efectos) y al respeto de los principios
basicos de la contratacion publica como son la transparencia y la igualdad de trato.
Conclusién que encuentra su aval en el principio de buena fe en el cumplimiento del
contrato, conforme al que "la aplicacién del principio segtn el cual los contratos deben
celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe y de acuerdo con lo que
verosimilmente las partes entendieron o pudieron entender; obrando con cuidado y
prevision, a los contratos administrativos; asi como el principio de buena fe informa y
fundamenta todo el ordenamiento juridico, tanto publico y privado”.

CUARTO. Conclusiones

Los principios de la contratacion publica que exigen transparencia e igualdad de
trato extienden su eficacia también a la fase de ejecucion y del correcto cumplimiento
del contrato. Asi lo ha explicado de forma nitida la propia jurisprudencia del TIUE desde
sentencia 29 de abril de 2004, Comision/CAS Succhi di Frutta (C-496/99). La oferta del
licitador es parte del contrato y si se oferta una mejora (al margen del impacto
econémico o técnico que pueda suponer y que el licitador debié tomar en
consideracion) la misma funciona como obligacion esencial pues no es una mera
expectativa, cuyo no cumplimiento, tal y como se prevé en el pliego y deriva de los
principios de la contratacion publica, obliga al érgano de contratacion a imponer la
penalidad prevista que, en modo alguno, insistimos, es disponible en su exigibilidad.

En todo caso, como se ha explicado, en una interpretacidon proporcional de las
obligaciones del pliego y de la oferta del contratista, la valoracidon de cumplimiento de la
mejora, 0 no, exigirad una valoracién auténoma de cada una de las tres mejoras de sello
de calidad ofertadas. Es decir, si el contratista, en el plazo concedido, acredita el
cumplimiento de alguno de los tres sellos referidos, debera entenderse cumplida
parcialmente ese aspecto de la mejora sin que pueda imponerse una penalidad global.
O lo que es lo mismo, la penalidad global de 300.000 euros debe valorarse
proporcionalmente conforme a la cifra 100.000 euros para cada mejora, de forma
individual ajustando es importe final al grado de incumplimiento, total o parcial, de las
mejoras ofertadas que son elemento esencial de las obligaciones del contrato (tal y
como se propone en el informe del responsable del contrato de 18 de agosto de 2023).
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En consecuencia, la no acreditacion por el contratista en el plazo fijado del
cumplimiento de los referidos certificados LEED Platinum, y VERDE en EDE y en
Filosofia (desde una perspectiva autonoma y no global), que se comprometié a
obtener en la mejora ofertada (y que fue valorada), supone un claro incumplimiento
contractual del que derivan directamente las penalidades de hasta 300.000 euros
previstas en el pliego que, tras los tramites de audiencia al contratista, permitiran su
declaracion (ejecutoria en sus propios términos) y procederd a detraerse de la
certificacidn final de la obra, tal y como estipula la normativa legal.

Obviamente, de procederse a la expedicidn de la certificacién de liquidacién final
de la obra sin haberse vencido el plazo para obtener las referidas certificaciones, el
organo de contratacion, desde la correcta interpretacion del principio de prudencia
presupuestaria y de efectividad y ejecutividad de sus decisiones en relacién a las
previsiones del contrato, debera realizar una retencion del referido importe, que se
liberar3, total o parcialmente, en su caso, si el contratista cumpliera la mejora ofertada
en el plazo otorgado o se imputard como importe de la penalidad derivada por el
incumplimiento del contratista. Esta opcion de retencidn se ajusta a la finalidad del
correcto cumplimiento de las diferentes obligaciones contraidas por las partes,
ajustando los pazos de recepcion final y pago de las obras con un plazo mas amplio para
acreditar la obtencidn de las mejoras ofertadas, evitando tener que utilizar para estos
efectos de incumplimiento y pago de una penalidad la garantia definitiva (que tiene una
funcion diferente).

Esta es la opinién manifestada por M2. Angeles Rueda Martin, Secretaria
General y Catedratica de Derecho penal (Presidenta); José Maria Gimeno Feliu,
Catedratico de Derecho Administrativo; Zoila Combalia Solis, Catedratica de Derecho
Eclesidstico del Estado; y Maria Carmen Tirado Robles, Profesora titular de Derecho
Internacional Publico como miembros del Comité Juridico Asesor de la Universidad de
Zaragoza. Por Resolucidn de 6 de septiembre de 2021, del Rector de la Universidad de
Zaragoza, por la que se nombran a los miembros del Comité Juridico Asesor, este érgano
consultivo estd formado por: M2. Angeles Rueda Martin, Secretaria General y
Catedratica de Derecho penal (Presidenta); José Maria Gimeno Feliu, Catedratico de
Derecho Administrativo; Zoila Combalia Solis, Catedratica de Derecho Eclesiastico del
Estado; Maria Carmen Tirado Robles, Profesora titular de Derecho Internacional Publico;
Ignacio Salvo Tambo, Abogado del Estado.

Firmado electrénicamente y con autenticidad contrastable segln el articulo 27.3) de la Ley
39/2015 por M2 Angeles Rueda Martin, Presidenta del Comité Juridico Asesor de la Universidad
de Zaragoza.
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