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Proélogo

La finalidad de este trabajo es esclarecer el régimen juridico de la extincion de los
contratos del sector publico, tras la entrada en vigor de la LCSP. Esta regulacion resulta

singularmente compleja debido a varias circunstancias, entre las que se encuentran:

La referencia a los contratos administrativos y privados. Esta normativa se dirige
a regular determinados contratos de diferentes entes como son las Administraciones
Publicas, los poderes adjudicadores que no tengan la condicion de Administraciones
Publicas y las entidades del sector publico que no tengan el cardcter de poderes
adjudicadores. De esta forma, cuando esos contratos son celebrados por las
Administraciones Publicas pueden ser administrativos o privados, mientras que cuando
son formalizados por otros entes del sector publico son siempre privados. Este escenario
conlleva que la extincién de los contratos publicos todos se encuentre sujeta tanto al

Derecho administrativo como al Derecho privado.

La extincion de los contratos administrativos se produce por cumplimiento o por
resolucion. La extincion de los contratos publicos que se encuentran sujetos a Derecho
administrativo conlleva examinar el cumplimiento y la resolucion de los mismos. Su
cumplimiento en tanto modo de extincion normal de los contratos todos y la resolucion
en tanto modo de extincion anormal de los contratos administrativos de las

Administraciones Publicas en ejercicio de una de sus prerrogativas.

La legislacion contractual publica presenta naturaleza parcialmente basica y se
desarrolla mediante reglamentos cronologicamente anteriores. El caracter parcialmente
basico de la legislacion proviene de la disposicion final primera LCSP. Su desarrollo
reglamentario es previo a la legislacion vigente como ocurre con el RGLCAP. Como
resultado de este collage normativo aparece un ordenamiento juridico en materia
contractual publica plagado de inconexiones que alcanzan a la fase de extincion de los

contratos.

Para intentar alcanzar la referida finalidad se ha empleado como metodologia la
interpretacion de la normativa existente en materia de contratacion publica, haciéndose
especial hincapi¢ en los razonamientos alcanzados por la jurisprudencia que la

complementa. Asimismo, se han analizado diferentes actuaciones administrativas
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(informes de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado, informes del
Tribunal de Cuentas, dictamenes del Consejo de Estado, etc.) y por tltimo, se han tenido

presentes diversas opiniones doctrinales.
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Resumen

Tras la adopcion de las Directivas 2014/23/UE, 2014/24/UE y 2014/25/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, se aprobaron en Espafia la LCSP y el RD Ley 3/2020.
Este trabajo analiza la extincion de los contratos publicos, mediante cumplimiento o
resolucion. Para ello, es necesario diferenciar entre los contratos de los poderes
adjudicadores que tienen la consideracion de Administraciones Publicas, los contratos de
los poderes adjudicadores que no tienen la condicion de Administraciones Publicas y
entidades del sector publico que no tienen el caracter de poderes adjudicadores.
Considerando la perspectiva nacional de este trabajo, el mismo se divide en cinco

capitulos y su contenido esencial es el siguiente:

El Capitulo primero sitia la extincion de los contratos publicos en la legislacion
espafiola sobre contratos del sector publico. Indica que los contratos de los poderes
adjudicadores que tienen la consideracion de Administraciones Publicas pueden ser
administrativos o privados mientras que los contratos de los poderes adjudicadores que
no tienen la condicion de Administraciones Publicas y las entidades del sector publico
que no tienen el caracter de poderes adjudicadores unicamente pueden ser privados.
Expone el procedimiento legalmente establecido para el cumplimiento de un contrato
administrativo. Igualmente, explica que la resolucion de los contratos administrativos
constituye una prerrogativa atribuida exclusivamente a los poderes adjudicadores que

tienen la consideracion de Administraciones Publicas.

El Capitulo segundo trata las ocho causas de resolucion generales de aplicacion a
los contratos administrativos: la muerte o incapacidad sobrevenida del contratista
individual y la extincidon de la personalidad juridica de la sociedad contratista, la
declaracion de concurso o la declaracion de insolvencia en cualquier otro procedimiento,
el mutuo acuerdo entre la Administracion y el contratista, la demora en el cumplimiento
de los plazos por parte del contratista, la demora en el pago por parte de la Administracion,
el incumplimiento de la obligacion principal o de las obligaciones esenciales del contrato,
la imposibilidad de modificar el contrato y el incumplimiento de las condiciones laborales

de los trabajadores durante la ejecucion del contrato.
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El Capitulo tercero aborda las causas especificas de resolucion de los contratos
administrativos en funcion de cada tipo contractual: de obras, de concesion de obras, de

concesion de servicios, de suministros y de servicios.

El Capitulo cuarto describe el procedimiento administrativo de resolucion de los
contratos administrativos: audiencia, oposicion del contratista, informe juridico, dictamen
del Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma,
informe de funcion interventora y acuerdo. Por su estrecha vinculacion con el
procedimiento administrativo de resolucion contractual, se alude al procedimiento

administrativo de determinacién de la indemnizacion de dafios y perjuicios.

Por tultimo, el Capitulo quinto examina las particularidades de la extincion de los
contratos menores debido al gran volumen de tramitacion que representan para cada uno

de los entes que conforman el sector publico.
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Abstract

After the adoption of Directives 2014/23/EU, 2014/24/EU and 2014/25/EU of the
European Parliament and of the Council, the LCSP and RD Law 3/2020 were approved
in Spain. This paper analyzes the termination of public contracts, through compliance or
resolution. To that end, it is necessary to differentiate between contracts of contracting
authorities which are regarded as public administrations, contracts of contracting
authorities which do not have the status of public administrations and public sector
entities which do not have the character of contracting authorities. Considering the
national perspective of this work is divided into five chapters and its essential content is

as follows:

The first chapter places the termination of public contracts in Spanish legislation
on public sector contracts. It states that contracts of contracting authorities which are
regarded as public administrations may be administrative or private, while contracts of
contracting authorities which do not have the status of public administrations and public
sector entities which do not have the character of contracting authorities may only be
private. It sets out the legally established procedure for the performance of an
administrative contract. It also explains that the termination of administrative contracts
constitutes a prerogative attributed exclusively to contracting authorities which are

regarded as public administrations.

Chapter Two deals with the eight general grounds for termination applicable to
administrative contracts: the death or supervening incapacity of the individual contractor
and the termination of the legal personality of the contracting company, the declaration
of bankruptcy or the declaration of insolvency in any other procedure, the mutual
agreement between the Administration and the contractor, delay in compliance with
deadlines by the contractor, delay in payment by the Administration, breach of the main
obligation or essential obligations of the contract, the impossibility of modifying the
contract and non-compliance with the working conditions of workers during the

execution of the contract.

Chapter Three deals with the specific causes of termination of administrative
contracts according to each type of contract: works, works concession, services

concession, supplies and services.
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The fourth chapter describes the administrative procedure for the termination of
administrative contracts: hearing, opposition of the contractor, legal report, opinion of the
Council of State or equivalent advisory committee of the Autonomous Community, report
of intervening function and agreement. Because of its close connection with the
administrative procedure for the termination of contracts, it also refers to the

administrative procedure for determining compensation for damages.

Finally, Chapter Five examines the particularities of the termination of minor
contracts due to the large volume of processing they represent for each of the entities that

make up the public sector.
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Capitulo 1 La extincion de los contratos del sector publico
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1. La extincion de los contratos de las Administraciones Publicas

Los contratos de las Administraciones Publicas pueden ser administrativos o

privados, estableciendo la LCSP dos regimenes juridicos diferenciados (art. 24 LCSP)'.

El fundamento de este precepto que abre la Seccion 3 del Capitulo I comprendido
en el Titulo Preliminar, no es otro que el principio de legalidad, tal y como sefialaba
CARRETERO PEREZ? al razonar que «si el Derecho regula toda la actividad de la
Administracion, la conexion entre ésta y el Ordenamiento Juridico puede ser doble; al
obrar la Administracion dentro de la legalidad pueden existir dos clases de legalidad: la
de Derecho publico y la de Derecho privado. La Administracion es legalmente compleja:
su regimen juridico normal es la sumision al Derecho Administrativo, al Derecho publico
especifico que la regula. Pero el Derecho privado tampoco es excepcional, pues el
Estado, para conseguir los fines de la clase de Estado actual, el Estado Social, se somete
al Derecho privado, de forma que el mismo sujeto, la Administracion, esta dentro de uno

Y otro régimeny.
1.1 Contratos administrativos de las Administraciones Publicas

Son contratos administrativos los que celebren las Administraciones Publicas,
siempre que se refieran a «contratos de obra, concesion de obra, concesion de servicios,
suministro y serviciosy (art. 25.1.a) LCSP). De igual forma, los «declarados asi
expresamente por una Ley, y aquellos otros de objeto distinto a los expresados en la letra
anterior, pero que tengan naturaleza administrativa especial por estar vinculados al giro
o trdfico especifico de la Administracion contratante o por satisfacer de forma directa o
inmediata una finalidad publica de la especifica competencia de aquella» (art. 25.1.b)

LCSP).

Los contratos administrativos «se regiran, en cuanto a su preparacion,
adjudicacion, efectos, modificacion y extincion, por esta Ley y sus disposiciones de

desarrollo; supletoriamente se aplicaran las restantes normas de derecho administrativo

I TIsabel Gallego Corcoles, "Distincion entre contratos civiles y  contratos
administrativos," Contratacion Administrativa Practica, no 33 (2004): 1-5, LA LEY 1578/2004.

2 Adolfo Carretero Pérez, "La teoria de los actos separables", Revista de Administracion Publica,
no 61 (1970): 86, https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2021-12/226471970061083.pdf.
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v, en su defecto, las normas de derecho privado. No obstante, a los contratos
administrativos especiales a que se refiere la letra b) del apartado anterior les serdn de

aplicacion, en primer término, sus normas especificasy (art. 25.2 LCSP).

En lo referente a la jurisdicciéon seran competencia del orden jurisdiccional
contencioso-administrativo las cuestiones «relativas a la preparacion, adjudicacion,

efectos, modificacion y extincion de los contratos administrativos» (art. 27.1.a) LCSP).

Los contratos administrativos de las Administraciones Publicas se extinguen por

cumplimiento o por resolucion (art. 209 LCSP)?.

ESQUEMA 1.1. Extincién de los contratos administrativos de las Administraciones Publicas

Regla general: se regiran por la LCSP y
sus disposiciones de desarrollo;
supletoriamente se aplicaran las restantes
normas de Derecho administrativo y, en
su defecto, las normas de Derecho privado

Extincidn de los contratos administrativos
de las Administraciones Publicas

Excepcion para los contratos
administrativos especiales del art. 25.1.b)
LCSP: les seran de aplicacion, en primer

término, sus normas especificas

1.1.1 Cumplimiento

Constituye el modo de extinciéon normal de los contratos administrativos de las

Administraciones Publicas. «El contrato se entenderd cumplido por el contratista cuando

3 Luis Cosculluela Montaner, Manual de Derecho administrativo, 32* ed. (Cizur Menor: Editorial
Civitas SA, 2021), RB-15.9; Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramoén Fernandez Rodriguez. Curso de
Derecho administrativo I, 19* ed. (Cizur Menor: Editorial Civitas SA, 2020), RB 13.13 y Juan Alfonso
Santamaria Pastor, Principios de Derecho Administrativo General I, 5% ed. (Madrid: lustel, 2018), 214-
222,
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este haya realizado, de acuerdo con los términos del mismo y a satisfaccion de la

Administracion, la totalidad de la prestaciony (art. 210.1 LCSP)?.

ESQUEMA 1.2. El cumplimiento de los contratos administrativos de las Administraciones

Publicas

Recepcion Plazo de garantia _— Liquidacién

1.1.1.1 Recepcion

En la legislacion espafiola actual, la constatacion del cumplimiento del contrato
«exigira por parte de la Administracion un acto formal y positivo de recepcion o
conformidad dentro del mes siguiente a la entrega o realizacion del objeto del contrato,
o en el plazo que se determine en el pliego de clausulas administrativas particulares por
razon de sus caracteristicas. A la Intervencion de la Administracion correspondiente le
serda comunicado, cuando ello sea preceptivo, la fecha y lugar del acto, para su eventual

asistencia en ejercicio de sus funciones de comprobacion de la inversiony (art. 210.2

LCSP)°.

4 Guillermo Lago Nufiez, "La ejecucion de los contratos piblicos," Contratacion Administrativa
Practica, no 120 (2012): 21-22, LA LEY 6037/2012.

5 Jorge Garcia Hernidndez, "La intervencion en la comprobacién material de las Entidades
Locales," consultado el 04-05-2022, https://derecholocal.es/opinion/la-intervencion-en-la-comprobacion-
material-de-las-entidades-locales; Raquel Jafiez Franco y Méaximo Rodriguez Bardal, "El papel de la
Intervencion Municipal en la recepcion de los contratos administrativos. Una tarea pendiente de
concretar," El Consultor de los Ayuntamientos, no 1 (2021): 1-8, LA LEY 15034/2020 y Francisco Javier
Sanchez Rubio, "La intervencion de la comprobacion material en las Entidades Locales," consultado el 04-
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De esta forma, ESCRIHUELA MORALES® alude a la existencia de una
obligacion para la Administracion de recepcion formal que conecta con los arts. 1255 y
1256 Cc’.

Frente a esta recepcion formal aparecen dos tipos de supuestos de recepcion tacita:
1) Los supuestos de recepcion tacita de origen jurisprudencial como el que reconoce la
STS 13 de febrero de 2007 (RJ\2007\1485) cuando senala que «dada la diferencia de
fechas entre la entrega y recepcion de las obras, y la fecha del acta de recepcion
provisional, mas de dos anos, cuando en este acta de recepcion provisional, se constata
que se recibieron las obras en 1996, a satisfaccion o al menos sin queja alguna de parte
de la Administracion se podia y debia entender que se habia producido una recepcion
tacita, a la que en ocasiones esta Sala del Tribunal Supremo ha otorgado eficacia a los
efectos de delimitar la fecha en que se han de devengar los intereses en favor del
contratista, que ha cumplido con sus obligaciones»® y 2) Los supuestos de recepcion
tacita por ocupacion efectiva de las obras que se reconocen normativamente cuando por
razones excepcionales de interés publico «el organo de contratacion acuerde la
ocupacion efectiva de las obras o su puesta en servicio para el uso publico, aun sin el
cumplimiento del acto formal de recepcion, desde que concurran dichas circunstancias
se produciran los efectos y consecuencias propios del acto de recepcion de las obras y

en los términos en que reglamentariamente se establezcany (arts. 243.6 LCSP).

Puede considerarse que existe una prevalencia de la recepcion formal sobre la
recepcion tacita, como puede contemplarse en la SAN 6 de junio de 2016 (JUR
2016\145823) al indicar que «la formalizacion del acta de recepcion de las obras no es

un mero tramite formal sino el acto acreditativo no solo de la terminacion de las obras

05-2022, https://www.administracionpublica.com/la-intervencion-de-la-comprobacion-material-en-las-
entidades-locales/.

¢ Javier Escrihuela Morales, "La recepcion formal en la contratacion del sector publico," El
Consultor de los Ayuntamientos, no 8 (2008): 1-3, LA LEY 16227/2008.

7 Art. 1255 Cc: «Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que
tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico» y art.
1256 Cc: «La validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los
contratantesy.

8 SSTS 30 de octubre de 2007 (RI\2008\1489); 14 de julio de 2009 (RJ\2009\7065) y 24 de junio
de 2011 (RN2012\611).
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sino de su recepcion con conformidad por la Administracion y de que la ejecucion del
contrato justifica la inversion realizada. Por ello se exige la asistencia de facultativos
por parte de la Administracion, se prevé la posible asistencia de facultativo por parte de
la contratista y se convoca al representante de la Intervencion de la Administracion
correspondiente. Por el contrario, la recepcion tdacita que prevé el articulo 147.6 es
excepcional y viene condicionada a la concurrencia de "razones excepcionales de interés
publico, debidamente motivadas en el expediente". Huelga repetir lo dicho en sentencias
anteriores, que citan las partes, en las que se recogen los distintos criterios
Jjurisprudenciales y de esta misma Sala al respecto, en funcion de las circunstancias
concurrentes en cada caso. Concretamente, hemos dicho que, en atencion al art. 110
LCAP y la doctrina citada que no considera suficiente la mera existencia de noticias de
prensa o articulos de revista como en este caso, sin que se cumplan con las formalidades
procedimentales exigidas en la Ley, la Sala considera que se debe estar a la fecha de
recepcion formal de la obra. El computo de los mencionados plazos se inicia a partir de
la fecha del acta de recepcion formal (art. 147 LCAP) y no desde la fecha de terminacion
real, que da lugar, de acuerdo con el art. 110.2 TRLCAP, a la firma del acta de recepcion
en el plazo del mes siguiente. Y aun cuando en el presente caso se reconoce por la
Administracion demandada la puesta en servicio de la obra, no concurren las
circunstancias excepcionales a las que alude la ley "debidamente motivadas en el
expediente” para considerar que se ha producido esa recepcion tacita, con los efectos

que pretende la parte actoray.

Por ello, la conclusion en palabras de la STS 7 de julio de 2011 (RJ 2011\6260)
es que «debe tenerse en cuenta que la apreciacion o no de la existencia de una recepcion
tacita es una materia casuistica que deberd atender siempre a las concretas
circunstancias de cada caso y por ello es una cuestion intimamente relacionada con la

apreciacion de la prueba del Tribunal de instancia».

En lo que respecta la comprobacion material de la inversion y sin perjuicio de lo
dispuesto por la normativa autonémica, cobran especial trascendencia los arts. 28 del Real
Decreto 2188/1995, de 28 de diciembre, por el que se desarrolla el régimen del control

interno ejercido por la Intervencién General de la Administracion del Estado® y 20 del

9 Art. 28 Real Decreto 2188/1995, de 28 de diciembre, por el que se desarrolla el régimen del
control interno ejercido por la Intervencion General de la Administracion del Estado: « /. La intervencion
de la comprobacion material de la inversion es la facultad de la Intervencion de verificar materialmente,
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antes del reconocimiento de la obligacion, la efectiva realizacion de las obras, servicios y adquisiciones
financiadas con fondos publicos y su adecuacion al contenido del correspondiente contrato o encargo.

2. La intervencion de la comprobacion material se realizard por el representante designado por
el Interventor General de la Administracion del Estado.

La designacion por el Interventor General de los funcionarios encargados de intervenir en la
comprobacion de las prestaciones o servicios podrd hacerse tanto particularmente para una inversion
determinada, como con cardcter general y permanente para todas aquellas que afecten a un Ministerio,
centro directivo, organismo o provincia en que se realice la funcion, o para la comprobacion de un tipo o
clase de inversion.

3. La designacion de representante de la Intervencion General de la Administracion del Estado se
efectuara entre funcionarios de la Intervencion, asesorados, cuando sea necesaria la posesion de
conocimientos técnicos para realizar la comprobacion material, por funcionarios de los cuerpos del Estado
de la especialidad a que corresponda la prestacion o servicio.

La designacion del asesor se efectuard por el Interventor General de la Administracion del Estado
entre funcionarios que no hayan intervenido en el proyecto, direccion, adjudicacion, celebracion o
ejecucion del gasto correspondiente y, siempre que sea posible, dependientes de distinto Ministerio, centro
directivo u organismo, de aquél al que la comprobacion se refiera o, al menos, de centro directivo u
organismos que no haya intervenido en su gestion, realizacion o direccion.

En este sentido, la Intervencion General solicitard de los distintos Ministerios, a través de la
correspondiente Subsecretaria, la designacion de uno o varios delegados a los que se dirigiran las
solicitudes de nombramiento de los funcionarios adscritos a los citados Ministerios, centros u organismos
y que pertenezcan a los cuerpos del estado de las especialidades que se consideren necesarias en funcion
del tipo de comprobaciones materiales a realizar y para cada una de las provincias en las que se disponga
de personal asesor de las distintas especialidades.

Las solicitudes a los distintos delegados se realizardan teniendo en cuenta la naturaleza de la
inversion, el lugar de la comprobacion material y la representatividad de los medios de cada Ministerio
en la especialidad y provincia requerida respecto del conjunto de la Administracion.

La realizacion de la labor de asesoramiento en la intervencion de la comprobacion de la inversion
por los funcionarios a que se refiere este apartado se considerarad parte integrante de las funciones del
puesto de trabajo en el que estén destinados, debiendo colaborar los superiores jerarquicos de los mismos
en la adecuada prestacion de este servicio.

4. Los organos gestores deberan solicitar de la Intervencion General, la designacion de
representante, para su asistencia potestativa a la comprobacion material de la inversion, cuando el importe
de ésta sea igual o superior a 50.000 euros, con exclusion del Impuesto sobre el Valor Ariadido o impuesto
equivalente, con una antelacion de treinta dias habiles a la fecha prevista para la terminacion de la
prestacion objeto del contrato o encargo, entendiéndose por tal la fecha de entrega o realizacion total de
la inversion. Si la solicitud se refiere a recepciones que deban efectuarse fuera de Esparia, el plazo sera de
cuarenta y cinco dias habiles.

Cuando de conformidad con los documentos que rijan la ejecucion de la inversion, se prevea la
existencia de entregas parciales, los plazos anteriores se contaran tomando como referencia la fecha de
recepcion prevista para la primera entrega o prestacion a ejecutarse. En este supuesto, se tramitard una
unica solicitud comprensiva del importe total de inversion, esto es, el que derive de la totalidad de las
entregas parciales previstas.

La solicitud de representante debera ajustarse al procedimiento y modelo normalizado aprobado
a tales efectos por Resolucion del Interventor General de la Administracion del Estado, debiendo ir
acompanada de la documentacion que se establezca en la misma.
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Real Decreto 424/2017, de 28 de abril, por el que se regula el régimen juridico del control

interno en las entidades del Sector Publico Local'?.

Efectuada en su caso la designacion de representante de la Intervencion, los organos gestores
deberan remitir al mismo la documentacion necesaria para la comprobacion material de la inversion con
antelacion suficiente para su adecuado estudio.

5. La intervencion de la comprobacion material de la inversion se realizard, en todo caso,
concurriendo el representante de la Intervencion General y, en su caso, el asesor designado, al acto de
comprobacion de la inversion de que se trate.

El asesor designado debera verificar que los aspectos técnicos de la inversion se ajustan a las
prescripciones del contrato o encargo, criterio en el que se basard la opinion del representante de la
Intervencion sobre dichos aspectos.

6. Cuando se aprecien circunstancias que lo aconsejen, el Interventor General podra acordar la
realizacion de comprobaciones materiales de la inversion durante la ejecucion de la prestacion o servicio
a solicitud del Interventor Delegado a quien corresponda su fiscalizacion o intervencion.

7. El resultado de la comprobacion material de la inversion se reflejard en acta que serd suscrita
por todos los que concurran al acto de comprobacion de la inversion, en la que se hard constar, en su caso,
las deficiencias apreciadas, las medidas a adoptar para subsanarlas y los hechos y circunstancias
relevantes del acto de comprobacion. En dicha acta o en informe ampliatorio podran los concurrentes, de
forma individual o colectiva, expresar las opiniones que estimen pertinentes.

El representante de la Intervencion remitira un ejemplar del acta y, en su caso, de los informes
ampliatorios a la Intervencion General por el procedimiento que ésta determine.

8. En los casos en que la intervencion de la comprobacion material de la inversion no sea
preceptiva, o no se acuerde por el Interventor General en uso de las facultades que al mismo se le
reconocen, la comprobacion de la inversion se justificara con el acta de conformidad firmada por quienes
participaron en la misma o con una certificacion expedida por el Jefe del centro directivo, dependencia u
organismo a que corresponda recibir o aceptar la prestacion o servicio, en la que se expresard, con el
detalle necesario, la circunstancia de haberse ejecutado la prestacion o servicio con arreglo a las
condiciones generales y particulares que hubieran sido previamente establecidas.

9. La omision de la intervencion de la comprobacion material de la inversion cuando esta
intervencion hubiera sido acordada por el Interventor General, impedirda que pueda reconocerse la
obligacion, tramitarse el pago o intervenir favorablemente las actuaciones hasta que se subsane dicha
omision en los términos previstos por el articulo 156 de la Ley General Presupuestaria.

El mismo efecto se producira en los supuestos en que, resultando preceptivo, el organo gestor no
hubiera realizado la solicitud de designacion de representante de la Intervencion para su asistencia al acto
de comprobacion material de la inversion.

10. En desarrollo de lo dispuesto en este articulo, el Interventor General de la Administracion del
Estado podra dictar las resoluciones, circulares e instrucciones que estime oportunasy.

10 Art. 20 Real Decreto 424/2017, de 28 de abril, por el que se regula el régimen juridico del control
interno en las entidades del Sector Publico Local: «I. Antes de liquidar el gasto o reconocer la obligacion
se verificara materialmente la efectiva realizacion de las obras, servicios o adquisiciones financiadas con
fondos publicos y su adecuacion al contenido del correspondiente contrato.
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Reglamentariamente se sefala que «si la recepcion se efectuase pasado el plazo
de un mes, contado a partir de la fecha fijada y la demora fuese imputable a la
Administracion, el contratista tendra derecho a ser indemnizado de los daios y perjuicios
que la demora le irrogue» (art. 107 RGLCAP). La STS 28 de enero de 2021
(RIN\2021\259) pone de manifiesto en estos supuestos la importancia de acreditar que la

demora es imputable a la Administracion.

Por ultimo, «en los casos en que haya lugar a recepciones parciales, el plazo de
garantia de las partes recibidas comenzara a contarse desde las fechas de las recepciones

respectivasy (art. 108 RGLCAP).

2. La intervencion de la comprobacion material se realizara por el organo interventor. El organo
interventor podra estar asesorado cuando sea necesaria la posesion de conocimientos técnicos para
realizar la comprobacion material.

3. Los organos gestores deberan solicitar al organo interventor, o en quien delegue, su asistencia
a la comprobacion material de la inversion cuando el importe de ésta sea igual o superior a 50.000,00
euros, con exclusion del Impuesto sobre el Valor Afiadido, y sin perjuicio de que las bases de ejecucion del
presupuesto fijen un importe inferior, con una antelacion de veinte dias a la fecha prevista para la
recepcion de la inversion de que se trate.

4. La intervencion de la comprobacion material de la inversion se realizard, en todo caso,
concurriendo el organo interventor, o en quien delegue, al acto de recepcion de la obra, servicio o
adquisicion de que se trate.

Cuando se aprecien circunstancias que lo aconsejen, el organo interventor podra acordar la
realizacion de comprobaciones materiales de la inversion durante la ejecucion de las obras, la prestacion
de servicios y fabricacion de bienes adquiridos mediante contratos de suministros.

5. El resultado de la comprobacion material de la inversion se reflejara en acta que sera suscrita
por todos los que concurran al acto de recepcion de la obra, servicio, o adquisicion y en la que se hardan
constar, en su caso, las deficiencias apreciadas, las medidas a adoptar para subsanarlas y los hechos y
circunstancias relevantes del acto de recepcion.

En dicha acta o en informe ampliatorio podran los concurrentes, de forma individual o colectiva,
expresar las opiniones que estimen pertinentes.

6. En los casos en que la intervencion de la comprobacion material de la inversion no sea
preceptiva, la comprobacion de la inversion se justificard con el acta de conformidad firmada por quienes
participaron en la misma o con una certificacion expedida por el Jefe del centro, dependencia u organismo
a quien corresponda recibir o aceptar las obras, servicios o adquisiciones, en la que se expresara haberse
hecho cargo del material adquirido, especificandolo con el detalle necesario para su identificacion, o
haberse ejecutado la obra o servicio con arreglo a las condiciones generales y particulares que, en relacion
con ellos, hubieran sido previamente establecidas».
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1.1.1.2 Plazo de garantia

A contar de la fecha de recepcion o conformidad, en los contratos se fijara un
plazo de garantia «transcurrido el cual sin objeciones por parte de la Administracion,
salvo los supuestos en que se establezca otro plazo en esta Ley o en otras normas,
quedara extinguida la responsabilidad del contratista. Se exceptuan del plazo de garantia
aquellos contratos en que por su naturaleza o caracteristicas no resulte necesario, lo que
debera justificarse debidamente en el expediente de contratacion, consignandolo

expresamente en el pliegoy (art. 210.3 LCSP)!!.

Las objeciones que deba formular la Administracion deben respetar la normativa
de procedimiento administrativo coman'?, tal y como ha puesto de manifiesto la STSJ
Aragoén 28 de octubre de 2016 (JUR\2016\261389) al mantener que «cuando la norma
dice que han de ponerse de manifiesto los defectos en un determinado plazo, sujeta a la
normativa de aplicacion la comunicacion, lo que obliga a que la misma se haga de

conformidad a lo dispuesto en el art. 58 de la Ley -en aquellos momentos vigente-

! Redaccion del Departamento de Administrativo, "Cémputo del plazo de garantia," Contratacién
Administrativa Practica, no 109 (2011):1, LALEY 607/2011.

12 Art. 40 LPACAP: «1. El érgano que dicte las resoluciones y actos administrativos los notificard
a los interesados cuyos derechos e intereses sean afectados por aquéllos, en los términos previstos en los
articulos siguientes.

2. Toda notificacion debera ser cursada dentro del plazo de diez dias a partir de la fecha en que
el acto haya sido dictado, y deberd contener el texto integro de la resolucion, con indicacion de si pone fin
o no a la via administrativa, la expresion de los recursos que procedan, en su caso, en via administrativa
y judicial, el organo ante el que hubieran de presentarse y el plazo para interponerlos, sin perjuicio de que
los interesados puedan ejercitar, en su caso, cualquier otro que estimen procedente.

3. Las notificaciones que, conteniendo el texto integro del acto, omitiesen alguno de los demas
requisitos previstos en el apartado anterior, surtiran efecto a partir de la fecha en que el interesado realice
actuaciones que supongan el conocimiento del contenido y alcance de la resolucion o acto objeto de la
notificacion, o interponga cualquier recurso que proceda.

4. Sin perjuicio de lo establecido en el apartado anterior, y a los solos efectos de entender
cumplida la obligacion de notificar dentro del plazo mdximo de duracion de los procedimientos, sera
suficiente la notificacion que contenga, cuando menos, el texto integro de la resolucion, asi como el intento
de notificacion debidamente acreditado.

5. Las Administraciones Publicas podran adoptar las medidas que consideren necesarias para la
proteccion de los datos personales que consten en las resoluciones y actos administrativos, cuando éstos
tengan por destinatarios a mas de un interesadoy.
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30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun , que dice que se notificaran a los interesados las notificaciones y
actos que afecten a sus derechos y que la notificacion se practicara por cualquier medido
que permita tener constancia de la recepcion por el interesado (art. 59). Quiere decirse
que una notificacion no puede quedar al albur de una valoracion y de una prueba
practicada en el procedimiento. Tiene que constatarse de que se ha practicado que el
interesado la ha recibido. Que en un acta posterior se indique algo, no significa que el
receptor este de acuerdo con todo lo que pone. Que no haya solicitado la devolucion
tampoco indica constancia y tampoco lo es la declaracion de una funcionaria. La unica
posibilidad de admitir la convalidacion de una notificacion defectuosa la establece la
norma en el art. 58.3 de la Ley 30/1992 (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246),
supuestos que no son del caso. Por tanto si no hay constancia de la recepcion de los
defectos, hemos de convenir con el apelante que la Administracion no puede justificar
que se haya interrumpido el plazo de garantia, por lo que no es conforme a derecho la

incautacion objeto del recurso en relacion a esta cuantiay.

La extincion de responsabilidad del contratista implica la devolucién o
cancelacion de la garantia definitiva, lo que se sujetara igualmente a un procedimiento
administrativo'®. En este sentido, el art. 111 LCSP reconoce que la garantia definitiva «no
serd devuelta o cancelada hasta que se haya producido el vencimiento del plazo de
garantia y cumplido satisfactoriamente el contrato de que se trate, o hasta que se declare
la resolucion de este sin culpa del contratistay (art. 111.1 LCSP). Como regla general se
propugna que una vez «aprobada la liquidacion del contrato y transcurrido el plazo de
garantia, si no resultaren responsabilidades se devolvera la garantia constituida o se
cancelara el aval o seguro de caucion. El acuerdo de devolucion debera adoptarse y
notificarse al interesado en el plazo de dos meses desde la finalizacion del plazo de
garantia. Transcurrido el mismo, la Administracion debera abonar al contratista la

cantidad adeudada incrementada con el interés legal del dinero correspondiente al

13 Miguel Angel Garcia Valderrey,"Sobre el procedimiento para la devolucion de las fianzas
definitivas constituidas en contrato," E/ Consultor de los Ayuntamientos, no 18 (2017): 1-2, LA LEY
11726/2017; Manuel Pérez Delgado y Rosario Rodriguez Pérez, "No se puede devolver anticipadamente la
garantia definitiva," Contratacion Administrativa Practica, no 178 (2022): 1-2, LA LEY 1848/2022;
Francisco Pleite Guadamillas, "Comprobacion del pago de tributos para la devolucion de la garantia
definitiva," Contratacion Administrativa Prdctica, no 139 (2015): 1-2, LA LEY 5056/2015 y Redaccion
del Departamento de Administrativo, "Devolucion de la garantia definitiva," Contratacion Administrativa
Practica, no 71 (2008): 1-2, LA LEY 40/2008.
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periodo transcurrido desde el vencimiento del citado plazo hasta la fecha de la
devolucion de la garantia, si esta no se hubiera hecho efectiva por causa imputable a la
Administraciony (art. 111.2 LCSP). Como excepcion a la regla general se indica que
«transcurrido un ano desde la fecha de terminacion del contrato, y vencido el plazo de
garantia, sin que la recepcion formal y la liquidacion hubiesen tenido lugar por causas
no imputables al contratista, se procederd, sin mas demora, a la devolucion o
cancelacion de las garantias una vez depuradas las responsabilidades a que se refiere el
articulo 110. Cuando el valor estimado del contrato sea inferior a 1.000.000 de euros, si
se trata de contratos de obras, o a 100.000 euros, en el caso de otros contratos, o cuando
las empresas licitadoras reunan los requisitos de pequeiia o mediana empresa, definida
segun lo establecido en el Reglamento (CE) n.° 800/2008, de la Comision, de 6 de agosto
de 2008, por el que se declaran determinadas categorias de ayuda compatibles con el
mercado comun en aplicacion de los articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea y no estén controladas directa o indirectamente por otra empresa

que no cumpla tales requisitos, el plazo se reducira a seis meses» (art. 111.5 LCSP).
1.1.1.3 Liquidacion

Debe hacerse referencia al art. 198.4 LCSP relativo al pago del precio de los
contratos cuando indica que «la Administracion tendrd la obligacion de abonar el precio
dentro de los treinta dias siguientes a la fecha de aprobacion de las certificaciones de
obra o de los documentos que acrediten la conformidad con lo dispuesto en el contrato
de los bienes entregados o servicios prestados, sin perjuicio de lo establecido en el
apartado 4 del articulo 210, y si se demorase, debera abonar al contratista, a partir del
cumplimiento de dicho plazo de treinta dias los intereses de demora y la indemnizacion
por los costes de cobro en los términos previstos en la Ley 3/2004, de 29 de diciembre,
por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales. Para que haya lugar al inicio del computo de plazo para el devengo de
intereses, el contratista debera haber cumplido la obligacion de presentar la factura ante
el registro administrativo correspondiente en los terminos establecidos en la normativa

4

vigente sobre factura electrénica'?, en tiempo y forma, en el plazo de treinta dias desde

14 Miguel Angel Davara Rodriguez, "Obligacion del uso de la factura electrénica en el sector
publico," EI Consultor de los Ayuntamientos, no 7 (2015): 1-5, LA LEY 2666/2015; Miguel Angel Davara
Rodriguez, "Debe conocer: aprobado el proyecto de Ley de impulso de la factura electronica y creacion del
registro contable," EI Consultor de los Ayuntamientos, no 15/16 (2013): 1-2, LA LEY 4902/2013; Javier
Escrihuela Morales, "La factura electronica en la contratacion del sector publico. Régimen
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la fecha de entrega efectiva de las mercancias o la prestacion del servicio. Sin perjuicio
de lo establecido en el apartado 4 del articulo 210y en el apartado 1 del articulo 243, la
Administracion debera aprobar las certificaciones de obra o los documentos que
acrediten la conformidad con lo dispuesto en el contrato de los bienes entregados o
servicios prestados dentro de los treinta dias siguientes a la entrega efectiva de los bienes
o prestacion del servicio. En todo caso, si el contratista incumpliera el plazo de treinta
dias para presentar la factura ante el registro administrativo correspondiente en los
términos establecidos en la normativa vigente sobre factura electronica, el devengo de
intereses no se iniciard hasta transcurridos treinta dias desde la fecha de la correcta
presentacion de la factura, sin que la Administracion haya aprobado la conformidad, si

procede, y efectuado el correspondiente abono»'.

juridico," Contratacion Administrativa Practica, no 130 (2014): 5, LA LEY 1059/2014; Antonio Garcia
Jiménez, "La definitiva implantacion de la factura electronica en la contratacion publica. Analisis de la Ley
25/2013, de 27 de diciembre, de impulso de la factura electronica y creacion del registro contable de facturas
en el sector publico," Contratacion Administrativa Prdctica, no 130 (2014): 8-9, LA LEY 1053/2014;
David Gracia Garcia, "Razones de seguridad juridica (entre otras) para la necesaria reforma de la Ley
25/2013," El Consultor de los Ayuntamientos, no 4 (2017): 1-12, LA LEY 217/2017 y Beatriz Moreno
Serrano, "Ya estd aqui la factura electronica: ;preparados para el cambio?," El Consultor de los
Ayuntamientos, no 24 (2015): 6, LA LEY 8907/2014.

15 José Maria Ayala Mufioz, "La Ley 15/2010, de 5 de julio: ;jun nuevo procedimiento judicial para
demandar a la Administracion Publica en caso de morosidad?, " El Consultor de los Ayuntamientos, no 18
(2010) 1-11, LA LEY 12677/2010; Miguel Angel Bernal Blay, "Control de la morosidad en los pagos de
la Administracion Local," Contratacion Administrativa Practica, no 101 (2010): 1-2, LA LEY
10732/2010; José Manuel Cantera Cuartango, "Los intereses de demora en la Ley 15/2010, de 5 de julio, y
sus efectos en la Ley de Contratos del Sector Publico," El Consultor de los Ayuntamientos, no 17 (2010):
1-8, LA LEY 11835/2010; Borja Coléon de Carvajal Fibla, "Hacia un nuevo «descrédito» de las
Administraciones Publicas: un analisis sobre la reforma del régimen juridico de las medidas de lucha contra
la morosidad, " Actualidad Administrativa, no 14 (2010): 1-9, LA LEY 6585/2010; Daniel Cuadrado
Zuloaga, "Algunas cuestiones sobre los intereses devengados por demora en el pago de las certificaciones
de obra," Contratacion Administrativa Prdactica, no 11 (2002): 1-9, LA LEY 3010/2002; Javier Escrihuela
Morales, "Los intereses por demora en el pago de facturas de la Administracion Publica," Contratacion
Administrativa Practica, no 150 (2017): 4-5, LA LEY 8371/2017; Isabel Gallego Corcoles, "Cuestiones
diversas relativas al pago de intereses de demora," Contratacion Administrativa Practica, no 171 (2021):
1-2, LA LEY 15372/2020; Isabel Gallego Corcoles, "Procedimiento para hacer efectivas las deudas de las
Administraciones Publicas," Contratacion Administrativa Prdctica, no 150 (2017): 1-8, LA LEY
8381/2017; Isabel Gallego Corcoles, "El abono de intereses por la demora en el pago del precio del contrato
administrativo," Contratacion Administrativa Practica, no 43 y 44 (2005): 1-14, LA LEY 1368/2005;
Inmaculada Grajal Caballero, "La nueva regulacion de los plazos de pago de facturas y certificaciones de
obra por parte de las Administraciones Publicas a partir del Real Decreto-Ley 4/2013 y la Ley
11/2013," Contratacion Administrativa Practica, no 128 (2013): 13-14, LA LEY 8113/2013; Casimiro
Lopez Garcia, "Evolucion de la doctrina legal sobre el devengo de intereses en el pago de certificaciones
de obra. La reclamacion post pago del principal y las novedades traidas por el RD Ley 4/2013," El Consultor
de los Ayuntamientos, no 24 (2013): 12, LA LEY 10904/2013; Javier Lusarreta Aramendia, ";Qué
remedios legales tiene un contratista ante la morosidad de las Administraciones Publicas?," Contratacion
Administrativa Prdctica, no 121 (2012): 1-4, LALEY 7853/2012; Javier Martinez Hellin, "Pago del precio
y demora en la contratacion publica: una aproximacion desde la reciente jurisprudencia del Tribunal
Supremo," Contratacion Administrativa Practica,no 177 (2022): 1-11, LALEY 13883/2021; Jos¢ Antonio
Moreno Molina, "Relaciones entre las directivas de contratos publicos y de lucha contra la morosidad en
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En primer lugar, a este respecto conviene aclarar que: 1) Sobre el inicio del plazo
de pago de facturas, se ha pronunciado la STSJ Madrid 20 de octubre de 2021 (JUR
2021\401326), sefialando que «con cardcter general en estos casos el dia inicial del
computo de intereses de demora es el transcurso del plazo de 30 dias desde la fecha de
aprobacion por la Administracion de los documentos que acrediten la conformidad con
lo dispuesto en el contrato de los bienes entregados o servicios prestados. Lo que explica,
que pueda darse un plazo maximo de 60 dias sin devengo de intereses: presentacion de
la factura, aprobacion dentro de los 30 dias siguientes, y pago en los siguientes 30 dias»'®
y 2) En relacion a la indemnizacion por costes de cobro de cuarenta euros!’, la STS 4 de
mayo de 2021 (RJ 2021\2367) interpreta que es referente a cada factura extemporanea
pues si «a tenor del articulo 8 de la Ley 3/2004 (RCL 2004, 2678) , "el derecho a una
cantidad fija de 40 euros" por los costes de cobro nace " cuando el deudor incurra en
mora"”, " que se aniadird en todo caso y sin necesidad de peticion expresa a la deuda
principal”. Y el deudor incurre en mora, a tenor de los articulos 4, 5 y 6 de la citada Ley
3/2004, en relacion con el articulo 4 de la Directiva citada, cuando se ha presentado al
cobro la " factura ", a la que reiteradamente se alude en dichos preceptos, y no ha

resultado pagada en plazo contractual o legalmente establecido. De ello se colige que la

las operaciones comerciales," Contratacion Administrativa Practica, no 175 (2021): 1-3, LA LEY
8946/2021; José Antonio Moreno Molina, "Liquidaciéon favorable a la Administracion. Fecha de
prescripcion del derecho a liquidar el contrato," Contratacion Administrativa Practica, no 89 (2009): 1-2,
LA LEY 13610/2009; Diego Pérez Martinez, "Reflexiones sobre el nuevo régimen de pagos en los contratos
administrativos," Contratacion Administrativa Practica, no 127 (2013): 8-9, LA LEY 5197/2013;
Francisco Pleite Guadamillas, "Cémputo del plazo de intereses de demora en los pagos de un contrato de
servicios," Contratacion Administrativa Practica, no 138 (2015): 1-2, LA LEY 4393/2015; Francisco
Pleite Guadamillas, "Posibilidad de exigir a los contratistas la entrega de las facturas en el momento de la
entrega de la prestacion objeto del contrato, a efectos del computo del plazo para el pago," Contratacion
Administrativa Prdctica, no 83 (2009): 1-4, LA LEY 105/2009; Francisco Pleite Guadamillas, "Computo
del plazo para el pago en los contratos de suministros y posibilidad de exigir a los contratistas la entrega de
las facturas en el momento de la entrega de la prestacion objeto del contrato, a efectos del computo del
plazo para el pago," Contratacion Administrativa Practica, no 87 (2009): 1-5, LA LEY 12099/2009;
Francisco Pleite Guadamillas, "Intereses de demora en la contratacion administrativa," Contratacion
Administrativa Practica , no 43 (2005): 1-3, LA LEY 1355/2005 y Jests Punzon Moraleda y Francisco
Sanchez Rodriguez "Comentario a las modificaciones introducidas por la Ley 15/2010, de 5 de julio, de
modificacion de la Ley de Morosidad, y su afectacion a la LCSP," Contratacion Administrativa Practica,
no 106 (2011): 1-9, LA LEY 3093/2011.

16 SSTSJ Madrid 17 de marzo de 2022 (JUR 2022\130685); 16 de febrero de 2022 (JUR
2022\93923) y 30 de junio de 2021 (2021\298542).

17 Isabel Gallego Corcoles, "Morosidad en el pago de facturas: ;deben abonarse los 40 € relativos
a los costes de cobro por cada una de las facturas?," Contratacion Administrativa Practica, no 175 (2021):
1-2, LA LEY 8948/2021 e Isabel Gallego Corcoles, "Indemnizacion por costes de cobro: ;deben incluirse
los gastos financieros?," Contratacion Administrativa Practica, no 174 (2021): 1-2, LA LEY 8011/2021.
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cantidad fija de 40 euros ha de pagarse por cada factura no abonada en plazo. Sin que
concurra, por lo demds, ninguna norma, ni ninguna razon, para considerar que la
indicada cantidad fija de 40 euros unicamente se devengaria en cada reclamacion de
pago presentada en via administrativa, aunque agrupe miles de facturas respecto de las
cuales el deudor ya incurrio en mora en cada una de ellas. Seria una suerte de tasa por
la redaccion del escrito de reclamacion en via administrativa, lo que no se compadece
con la regulacion contenida en la Ley 3/2004 y en la Directiva 2011/7/UE (LCEur 2011,
220). Es mas, la propia Directiva, en el considerando 18, se recrea en las facturas como
elemento medular del sistema que alumbra, al seialar que " las facturas equivalen a
solicitudes de pago y constituyen documentos relevantes en la cadena de operaciones
para el suministro de bienes y servicios, en particular, para determinar el plazo limite de
pago ", cuyo exceso determina la mora. De modo que la presentacion de la factura y su
falta de pago en plazo determina el pago automdtico de la cantidad de 40 euros, sin
necesidad de la presentacion posterior de la reclamacion de la deuda principal e
intereses en sede administrativa. Ello supone que ya ha tenido lugar, en el caso que
examinamos, el presupuesto de hecho al que se anuda el pago de la cantidad fija de 40
euros, pues cada factura presentada no fue pagada en plazo, y va de suyo que tal
circunstancia comporta unos inevitables costes internos para la empresa relativos a la
gestion del impago de cada una de tales facturas, su estudio y sistematizacion, y respecto
de las cuales se proceda posteriormente a la presentacion de la correspondiente
reclamacion economica. Repdrese que el derecho al pago de esa cantidad fija de 40
euros, es para "cubrir los costes internos relacionados con el cobro" como expresamente
seniala el considerando 20 de la Directiva 2011/7/UE. No para costes externos como la
presentacion de reclamaciones en via administrativa. Recordemos que este bloque
normativo que tiene por finalidad la lucha contra la morosidad, la Ley y la Directiva
citadas, no puede ser interpretado en el sentido menos favorable a tal finalidad, en
relacion con el régimen juridico anterior, es decir, con una interpretacion que resulte
contraria a la efectividad de esa lucha contra la dilacion que supone morosidad en el
ambito de las Administraciones Publicas. Desde luego, ninguna excepcion se hace en la
Ley 3/2004, ni en la Directiva 2011/7/UE, respecto de la cantidad fija de 40 euros por
gastos de cobro, para los casos en los ya han resultado sobradamente impagadas en
plazo las facturas, y se inicia posteriormente el procedimiento administrativo para la
reclamacion y efectivo pago del importe de las facturas, respecto de las que se incurrio

en mora, y que ahora resultan acumuladas. Y lo cierto es que cuando la Ley ha querido
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hacerlo, mediante agrupacion de facturas, lo ha hecho, como es el caso del articulo 4.4
de la Ley 3/2004, aunque unicamente a los efectos de la determinacion del plazo de pago.
Pero es que ni en la Ley ni en la Directiva se alude al devengo de la cantidad de 40 euros
por gastos de cobro por cada reclamacion economica presentada para el pago de la
deuda, sino que, por el contrario, tanto la Ley como la Directiva se refieren a cada
factura que ha resultado impagada en el plazo previsto legal o contractualmente. En
definitiva, el procedimiento administrativo posterior de reclamacion de facturas en via
administrativa ni siquiera es el eje de la regulacion contenida en la Ley y en la Directiva
citadas, que se centra en proporcionar las herramientas necesarias para combatir la
morosidad, para " desalentar esa practica " (considerando 19 de la Directiva), tras
constatar que las "facturas correspondientes se pagan con mucho retraso respecto al

plazo previsto " (considerando 3 de la Directiva)».

En segundo lugar, se plantean dos particularidades respecto al mencionado art.
198.4 LCSP: 1) Relativa precisamente a la liquidacion contractual prevista en el art. 210.4
LCSP cuando dispone que «dentro del plazo de treinta dias a contar desde la fecha del
acta de recepcion o conformidad, deberd acordarse en su caso y cuando la naturaleza
del contrato lo exija, y ser notificada al contratista la liquidacion correspondiente del
contrato, y abonarsele, en su caso, el saldo resultante. No obstante, si la Administracion
Publica recibe la factura con posterioridad a la fecha en que tiene lugar dicha recepcion,
el plazo de treinta dias se contarad desde su correcta presentacion por el contratista en el
registro correspondiente en los términos establecidos en la normativa vigente en materia
de factura electronica. Si se produjera demora en el pago del saldo de liquidacion, el
contratista tendra derecho a percibir los intereses de demora y la indemnizacion por los
costes de cobro en los términos previstos en la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la
que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales»
y 2) Respecto a la recepcion y certificacion final del contrato de obras prevista en el art.
243.1 LCSP cuando pone de manifiesto que «a la recepcion de las obras a su terminacion
v a los efectos establecidos en esta Ley, concurrira un facultativo designado por la
Administracion representante de esta, el facultativo encargado de la direccion de las
obras y el contratista asistido, si lo estima oportuno, de su facultativo. Dentro del plazo
de tres meses contados a partir de la recepcion, el organo de contratacion debera
aprobar la certificacion final de las obras ejecutadas, que sera abonada al contratista a

cuenta de la liquidacion del contrato en el plazo previsto en esta Ley. En el caso de obras
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cuyo valor estimado supere los doce millones de euros en las que las operaciones de
liquidacion y medicion fueran especialmente complejas, los pliegos podran prever que el
plazo de tres meses para la aprobacion de la certificacion final al que se refiere el parrafo

anterior, podra ser ampliado, siempre que no supere en ningun caso los cinco meses».

En tercer lugar y por lo que se refiere al computo de los plazos de pago y demora:
1) El plazo de pago segln el art. 2.d) de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se
establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, «se
referira a todos los dias naturales del aro, y seran nulos y se tendran por no puestos los
pactos que excluyan del computo los periodos considerados vacacionales». Tal y como
recoge la STSJ Madrid 16 de septiembre de 2013 (JUR\2013\312048) razonando que «no
puede computarse como sostiene la Administracion descontando los dias inhabiles por
aplicacion de lo dispuesto en el art. 48 de la Ley 30/92 (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL
1993, 246). Precepto que no entendemos aplicable al caso presente por cuanto que no
nos encontramos ante un plazo procesal ni se trata de computar un plazo para una
actuacion administrativa o de actuacion del particular en el seno de un procedimiento
administrativo (en cuyo caso si seria de aplicacion el articulo 48 de la Ley 30/92,) sino
que es un plazo de desarrollo de una actuacion puramente material en cumplimiento de
una prestacion contractual, por lo que resulta aplicable el articulo 5.2 del Codigo Civil
(LEG 1889, 27), conforme al cual en el computo de los plazos no se excluyen los dias
inhabiles y, siempre que no se establezca otra cosa, en los plazos sefialados por dias, a
contar de uno determinado, quedara éste excluido del computo, el cual debera empezar
en el dia siguiente» y 2) El plazo de demora se computa como indica la SAN 29 de enero
de 2018 (JUR\2018\60359) al sostener que «es claro que el dia inicial es el siguiente al
de vencimiento del periodo de pago y el dia final es el de pago efectivo al acreedor. Como
ha reiterado esta Sala en numerosas ocasiones (entre otras SAN 28/06/2013, 23/02/20135,
15/02/2017), en atencion al sistema del computo civil de plazos, el dia inicial es el
siguiente al que se produce el impago y el final el dia en que se produce el abono de la
cantidad debida, de acuerdo con el art. 1157 CC (LEG 1889, 27), a diferencia de lo
alegado por el Abogado del Estado. Efectivamente, dispone dicho precepto que "no se
entendera pagada una deuda sino cuando completamente se hubiere entregado
completamente la cosa o hecho la prestacion en que la obligacion consista", de modo
que, no existiendo mora por parte del acreedor, debe establecerse como dies ad quem el

dia del pago, esto es, aquél en que la prestacion pecuniaria tuvo entrada en su
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patrimonio"y. Resulta obligada por tanto la referencia al art. 5 Cc cuando en su apartado
primero dispone que «siempre que no se establezca otra cosa, en los plazos sefialados
por dias, a contar de uno determinado, quedara éste excluido del computo, el cual debera
empezar en el dia siguiente; y si los plazos estuviesen fijados por meses o anios, se
computaran de fecha a fecha. Cuando en el mes del vencimiento no hubiera dia
equivalente al inicial del computo, se entendera que el plazo expira el ultimo del mes» y
en su apartado segundo que «en el computo civil de los plazos no se excluyen los dias
inhabiles». El devengo de los intereses resulta automatico, tal y como reconoce la STS
10 de septiembre de 2010 (RJ\2010\6593) en relacion al pago tardio de una certificacion
final de obras, pues «de conformidad con el articulo 99.4 del Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio, es de significar que contrariamente a lo que se sostiene en la
sentencia recurrida y en armonia con lo sustentado en la de contraste, es suficiente para
el inicio del devengo de intereses el transcurso del plazo de sesenta dias a computar
desde la fecha de la expedicion de la certificacion final de obra, sin necesidad de
intimacion por parte del contratista. La diccion del citado articulo 99.4 pocas dudas
ofrece. En su inciso primero establece la obligacion de la Administracion de abonar el
precio dentro de los sesenta dias siguientes a la fecha de la expedicion de las
certificaciones de obras y en su inciso final que la demora en el pago conlleva el abono
de intereses de demora a partir del cumplimiento del plazo de los sesenta dias. La
presentacion al cobro que se exige en la sentencia recurrida podria tener sentido en el
caso de facturas, en cuanto que hasta que se presentan, por razones obvias, no pueden
ser objeto de abono, pero carece su exigencia de toda justificacion cuando el cobro
pretendido se refiere a una certificacion final de obra cuyo abono también se previene
en el articulo 166.9 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, en el plazo de dos
meses a partir de su expedicion y a cuenta dela liquidacion del contrato. Expedida la
certificacion final por el director de la obra con las garantias que el citado articulo 166
exige, en que la que se recoge la liquidacion correspondiente a la obra ejecutada en el
periodo contemplado en la certificacion, innecesario era ni requerimiento posterior de
pago por la recurrente, ni, por supuesto, presentacion de factura alguna. Por ello la
circunstancia de que el 13 de diciembre de 2005 expida y presente una factura,
coincidente en todo con la liquidacion recogida en la certificacion, en modo alguno
puede servir de justificacion para la denegacion del abono de intereses moratorios que

ascienden, sin discusion, a 18.824,80 euros».
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TABLA 1.1. Computo de los plazos de pago y demora

INICIO DEL FIN DEL PLAZO INICIO DEL FIN DEL PLAZO
PLAZO DE DE PAGO PLAZO DE DE DEMORA
PAGO DEMORA
FACTURA Fecha de Treinta dias Dia siguiente al Dia de cobro
aprobacion fin del plazo de efectivo
pago
LIQUIDACION Fecha de Treinta dias Dia siguiente al Dia de cobro
aprobacion fin del plazo de efectivo
pago
CERTIFICACION Fecha de Treinta dias Dia siguiente al Dia de cobro
DE OBRAS aprobacion fin del plazo de efectivo
pago
CERTIFICACION | Expedicion (art. Dos meses (art. Dia siguiente al Dia de cobro
FINAL DE 166.9 RGLCAP) 166.9 RGLCAP) fin del plazo de efectivo
OBRAS (CFO) pago
CERTIFICACION Fecha de Sesenta dias Dia siguiente al Dia de cobro
DE LA aprobacion fin del plazo de efectivo
LIQUIDACION pago
DE OBRAS

1.1.1.4 Contrato de obras, contrato de concesion de obras, contrato de concesion de

servicios, contrato de servicios y contrato de suministro

Cabe senialar que en el Titulo II del Libro II de la LCSP se contienen capitulos
destinados a regular singularidades de los diferentes tipos de contratos de las
Administraciones Publicas. Dentro de esos capitulos hay preceptos dirigidos a la

extincion contractual y en particular al cumplimiento.
a) Contrato de obras

Se regula en la Seccion 4 Cumplimiento del contrato de obras (arts. 243 y 244
LCSP) del Capitulo I Del contrato de obras que se comprende en el Titulo II De los
distintos tipos de contratos de las Administraciones Publicas del Libro II De los contratos

de las Administraciones Publicas'®. Su desarrollo reglamentario se recoge en el Capitulo

8 Daniel Cuadrado Zuloaga, "El cumplimiento del contrato de obras por parte del

contratista," Contratacion Administrativa Practica, no 15 (2002): 1-11, LA LEY 4067/2002 y Julian De la
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IV De la extincion de los contratos de obras que se integra en el Titulo I Del contrato de

obras del Libro II De los distintos tipos de contratos administrativos del RGLCAP.

Antes de abordar esta regulacion del contrato de obras conviene tener presente lo
dispuesto en la STSJ Madrid 11 de mayo de 2006 (JUR\2006\200372) cuando reconocia
que se distinguen «tres periodos perfectamente diferenciados en la responsabilidad de
los contratistas: el primero se iniciara con la recepcion de la obra, momento en que se
produce la entrega de la misma a la Administracion y comienza el periodo de garantia,
en el que el contratista responde de los defectos de construccion, quedando igualmente
obligado a efectuar las labores de conservacion y policia, asumiendo la administracion
los demas riesgos, salvo por vicios ocultos; el segundo comienza cuando se extingue el
plazo de garantia y se refiere exclusivamente a los "vicios ocultos por incumplimiento
doloso del contrato por parte del contratista”, esto es, a aquellos cuya existencia no se
ha podido delatar en ese periodo anterior, precisamente porque no tenian una
manifestacion externa y, ademads, determinan la ruina de lo construido; el tercero y
ultimo es el que se inicia a partir de los 15 anos desde la recepcion, en el cual el

contratista no tiene ninguna responsabilidady»".

Por lo que se refiere estrictamente a la regulacion, hay que mencionar que con una
antelacion de cuarenta y cinco dias habiles, el contratista «comunicard por escrito a la
direccion de la obra la fecha prevista para la terminacion o ejecucion del contrato, a
efectos de que se pueda realizar su recepcion» (art. 163.1 RGLCAP). En caso de
conformidad, el director de la obra elevara la citada comunicacion junto con su informe
«al organo de contratacion con un mes de antelacion, al menos, respecto de la fecha

prevista para la terminaciony.

El 6rgano de contratacion dictara una resolucion designando un representante para
la recepcion y comunicando dicho acto a la Intervencion de la Administracion cuando sea

preceptivo (art. 163.2 RGLCAP).

Morena Loépez, "El cumplimiento del contrato de obras," Contratacion Administrativa Practica, no 112
(2011): 1-3, LALEY 15685/2011.

1 SSTSJ Andalucia 31 de octubre de 2017 (JUR\2017\306990); 22 de marzo de 2018
(RICA\2018\972) y STSJ Islas Baleares 17 de diciembre de 2019 (JUR\2019\281182).
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Este representante del 6rgano de contratacion fijara la fecha y citara a los
asistentes al acto de recepcion. Para el contratista constituye una obligacion asistir a la
recepcion de la obra y si no asiste por causas que le sean imputables, «el representante
de la Administracion le remitird un ejemplar del acta para que en el plazo de diez dias
formule las alegaciones que considere oportunas, sobre las que resolvera el organo de

contrataciony (art. 164.1 RGLCAP).

Respecto al acto de recepcion de las obras?® «concurrird un facultativo designado
por la Administracion representante de esta, el facultativo encargado de la direccion de
las obras y el contratista asistido, si lo estima oportuno, de su facultativoy (art. 243.1
LCSP). Si las obras se encuentran en estado de ser recibidas «el funcionario técnico
designado por la Administracion contratante y representante de esta, las dard por
recibidas, levantindose la correspondiente acta y comenzando entonces el plazo de
garantiay. Si las obras no se encuentran en estado de ser recibidas «se hard constar ast
en el acta y el Director de las mismas sefialard los defectos observados y detallara las
instrucciones precisas fijando un plazo para remediar aquellos. Si transcurrido dicho
plazo el contratista no lo hubiere efectuado, podra concedérsele otro nuevo plazo
improrrogable o declarar resuelto el contratoy (art. 243.2 LCSP). Del acto de recepcion
«se levantard un acta que suscribiran todos los asistentes, retirando un ejemplar original
cada uno de ellos» (art. 164.2 RGLCAP) y para posibilitar la posterior medicion general
«en el acta de recepcion el director de la obra fijard la fecha para el inicio de dicha

medicion, quedando notificado el contratista para dicho actoy (art. 166.1 RGLCAP)?!.

Por tanto, tal y como expone VALENZUELA VILLARRUBIA* debe
diferenciarse entre el acto de recepcion de obras y el acta de recepcion de obras. El acto

de recepcidon para la STSJ Castilla y Ledén 22 de mayo de 2013 (RICA\2013\806)

20 Tsabel Gallego Corcoles, "Recepcion en el contrato de obras publicas (Y II)," Contratacién
Administrativa Practica, no 94 (2010): 1-7, LA LEY 140/2010; Isabel Gallego Corcoles, "Recepcion en el
contrato de obras publicas (I)," Contratacion Administrativa Prdctica, no 93 (2010): 1-8, LA LEY
21584/2009 y Redaccion del Departamento de Administrativo, "La recepcion del contrato de
obras," Contratacion Administrativa Prdctica, no 12 (2002): 1-5, LA LEY 3008/2002.

2l Isabel Gallego Corcoles, "Revision de oficio del acta de recepcion," Contratacion

Administrativa Practica, no 177 (2022): 1-2, LA LEY 13900/2021.

22 Isidro Valenzuela Villarrubia, "La recepcion de obras. Un acto y un acta," EI Consultor de los
Ayuntamientos, no 7 (2000), 1-7, LA LEY 3804/2003.
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presupone «que la obra ya esta terminada (véanse, complementariamente, los articulos
163y 164 del RD 1098/2001), que se encuentra en estado de uso y que ha sido ejecutada
segun proyecto y prescripciones técnicas; siendo expresion de la voluntad de la parte
contratante de que el contrato fue cumplido» y el acta de recepcion segin la STSJ Pais
Vasco 10 de noviembre de 2011 (JUR\2014\173974) «es, pues, el instrumento del que
disponen la Administracion y el contratista para constatar el cumplimiento del contrato
de acuerdo con sus estipulaciones y a satisfaccion de la primera o la ejecucion defectuosa
de las obras, a efectos de proceder a su medicion, liquidacion o reparacion (articulos

147 del TRLCAP y 166 y siguientes del RD 1098/2001)».

Se contempla legalmente la posibilidad de llevar a cabo recepciones parciales
«para aquellas partes de obra susceptibles de ser ejecutadas por fases que puedan ser
entregadas al uso publico, segun lo establecido en el contratoy (arts. 243.5 LCSP y 165
RGLCAP)?. Sobre esta alternativa ya se pronunciaba el Informe JCCA 47/1997, de 10
de noviembre, en el que examinaba un caso en el que «no se ha previsto en el pliego y,
por tanto en el contrato, la existencia de recepciones parciales, la unica posibilidad de
introducirlas durante la ejecucion del contrato es la via de modificacion del mismo, al
amparo de lo preceptuado en la legislacion de contratos de las Administraciones
Publicas, debiendo significarse que esta modificacion, por no poder ser impuesta
obligatoriamente al contratista deberd contar necesariamente con el consentimiento de
ésten. Por tanto, esta facultad de emplear la recepcion parcial exige que se contemple
expresamente en el contrato, como expone la STSJ Extremadura 14 de abril de 2015
(JUR\2015\172982) cuando seiala que «la recepcion provisional por partes o fases, con
cardacter general se preveia en el articulo 54 del Texto Refundido de la Ley de Contratos
del Estado (RCL 1965, 771y 1026), Decreto 923/1965, de 8 de abril y se ha reiterado en
la normativa contractual posterior. Asi, el articulo 147.5 del Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio (RCL 2000, 1380y 2126), por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas establecia que podran ser objeto
de recepcion parcial aquellas partes de obra susceptibles de ser ejecutadas por fases que
puedan ser entregadas al uso publico, segun lo establecido en el contratoy, incluso

prescindiendo del acto formal por razones excepcionales debidamente motivadas,

2 Francisco Pleite Guadamillas, ";Con recepciones parciales debe expedirse certificacion final
por cada recepcion?," Contratacion Administrativa Practica, no 101 (2010): 1-2, LA LEY 10680/2010.
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regulacion que sustancialmente ha permanecido en la normativa posterior,
concretamente en los articulos 218 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre (RCL 2007,
1964), de Contratacion del Sector Publico en la actualidad articulo
235.5 y 6 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (RCL 2011, 2050
v RCL 2012, 106), por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico. Y en el caso que nos ocupa, el contrato preveia la construccion de un
aparcamiento, realizacion adecuacion y urbanizacion de la plaza superior, ademas de la
variante construccion del edificio dotacional, y la actora se obligo a la total terminacion
y puesta en uso de ese edificio con lo cual no puede entenderse que no constituia el objeto
principal del contrato mas que la realizacion del aparcamiento y la Plaza. Lo cierto es
que la clausula segunda del contrato no distinguia a efectos de finalizacion de las obras
entre la obra publica y la obra mejora de variante. Por ello no resulta de aplicacion lo
dispuesto en el articulo 147 del RD legislativo 2/2000 que admite la recepcion parcial en
obras susceptibles de ser ejecutadas por fases, lo cual no concurre, amén de que exige
que sea contemplado en el contrato, extremo que tampoco concurre. El que existan
elementos independientes en el contrato (parking, plaza y edificio dotacional) no implica
que existan también fases independientes de realizacion. Y ello resulta del propio

contrato que nunca lo asumio de ese modoy.

ESQUEMA 1.3. El cumplimiento del contrato de obras

Medicion general _— Relacion valorada
(Un mes)

Certificacion final de obra
(Tres meses para su
aprobacion por el 6érgano
de contrtacion)

Recepcion

Plazo de garantia

- > Liquidacion
(Minimo un afio) q
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En el plazo de un mes desde la recepcion, el director de la obra con asistencia del
contratista formularé la medicion general de las obras realmente ejecutadas conforme al
proyecto (art. 166.1 RGLCAP)**. De este acto de medicion «se levantard acta en
triplicado ejemplar que firmaran el director de la obra y el contratista, retirando un
ejemplar cada uno de los firmantes y remitiéndose el tercero por el director de la obra
al organo de contratacion. Si el contratista no ha asistido a la medicion el ejemplar del
acta le sera remitido por el director de la obray (art. 166.4 RGLCAP). El resultado de
esta medicion «se notificara al contratista para que en el plazo de cinco dias habiles
preste su conformidad o manifieste los reparos que estime oportunosy (art. 166.5
RGLCAP)®. Esos reparos los «dirigird por escrito en el plazo de cinco dias hdbiles al
organo de contratacion por conducto del director de la obra, el cual las elevara a aquél
con su informe en el plazo de diez dias habiles» (art. 166.6 RGLCAP)*. Goza de
relevancia el razonamiento de la STSJ Madrid 16 de marzo de 2016 (RJICA\2016\591) al
referir que no supone obstaculo alguno para estimar parcialmente el recurso «el alegato
de que la medicion es invdlida al haber sido llevada a cabo unilateralmente por la
Direccion Facultativa, sin intervencion de la contratista, con infraccion de lo establecido
en el art. 124.1 .c) del Texto Refundido 2/2000, de 16 de junio, de Contratos de las
Administraciones Publicas, en relacion con la clausula 51 del Pliego de Prescripciones
Técnicas del contrato, y los articulos. 149 y 166 del R.D. 1098/2001 (RCL 2001, 2594,
3102 y RCL 2002, 388), y ello toda vez que se ha de estimar que tal falta de citacion
constituye una irregularidad que no puede considerarse per se invalidante de la
correspondiente actuacion administrativa, maxime en el presente caso en que, segun
resulta de la prueba practicada, buena parte de la unidades litigiosas resultaban, dadas
sus caracteristicas, dificiles o imposibles de medir tras la ejecucion de la obra. Téngase
en cuenta que, en cualquier caso, la parte recurrente ha podido hacer valer sus puntos
de vista y proponer cuantos medios de prueba ha estimado pertinentes, sin que, en
definitiva, se haya acreditado ni constatado que, de haberse citado a la recurrente, se

hubiese llegado a conclusion distinta alguna de las alcanzadas en la presente resolucion.

24 Art. 166.2 RGLCAP: «El contratista tiene la obligacion de asistir a la toma de datos y
realizacion de la medicion general que efectuara el director de la obray.

25 SAN 28 de noviembre de 2018 (JUR\2019\30005).

26 SAN 22 de marzo de 2017 (JUR\2017\91657).
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Del mismo modo, si bien en sede de conclusiones la Administracion demandada insiste
en que existen partidas que si podrian haber sido verificadas, sin embargo no se puede
desconocer que el Perito judicial viene a indicar en el acto de ratificacion la existencia
de partidas que no se han medido por falta de tiempo para emitir el informe pericial y
que existen partidas que no se podrian medir ahora, falta de tiempo que, en cualquier
caso, y dado todo lo anteriormente expuesto, no puede desvirtuar la razonabilidad,
motivacion y justificacion que, presentes en el informe emitido por el mismo, permite y

conduce a la aceptacion de sus conclusionesy.

Sobre la medicion general «el director de la obra redactard la correspondiente

relacién valorada» (art. 166.7 RGLCAP)?'.

Respecto a la certificacion final de obras®®, el director de la obra la expedira y
tramitara en los diez dias siguientes al término del plazo sefialado en el art. 166.1
RGLCAP (art. 166.8 RGLCAP). En el plazo de tres meses «contados a partir de la
recepcion, el organo de contratacion deberd aprobar la certificacion final de las obras
ejecutadas, que sera abonada al contratista a cuenta de la liquidacion del contrato en el
plazo previsto en esta Ley. En el caso de obras cuyo valor estimado supere los doce

millones de euros en las que las operaciones de liquidacion y medicion fueran

27 Art. 148 RGLCAP: «1. El director de la obra, tomando como base las mediciones de las
unidades de obra ejecutadas a que se refiere el articulo anterior y los precios contratados, redactard
mensualmente la correspondiente relacion valorada al origen.

2. No podra omitirse la redaccion de dicha relacion valorada mensual por el hecho de que, en
algun mes, la obra realizada haya sido de pequerio volumen o incluso nula, a menos que la Administracion
hubiese acordado la suspension de la obra.

3. La obra ejecutada se valorara a los precios de ejecucion material que figuren en el cuadro de
precios unitarios del proyecto para cada unidad de obra y a los precios de las nuevas unidades de obra no
previstas en el contrato que hayan sido debidamente autorizados y teniendo en cuenta lo prevenido en los
correspondientes pliegos para abonos de obras defectuosas, materiales acopiados, partidas alzadas y
abonos a cuenta del equipo puesto en obra.

Al resultado de la valoracion, obtenido en la forma expresada en el parrafo anterior, se le
aumentaran los porcentajes adoptados para formar el presupuesto base de licitacion y la cifra que resulte
de la operacion anterior se multiplicara por el coeficiente de adjudicacion, obteniendo asi la relacion
valorada que se aplicara a la certificacion de obra correspondiente al periodo de pago de acuerdo con el
contenido en el pliego de clausulas administrativas particulares del contrato».

28 Segun la STC 169/1993, de 29 de mayo (RTC 1993\169) «las certificaciones son titulos que
incorporan un derecho de crédito del contratista frente a la Administracion con arreglo a los cuales puede
ésta verificar abonos, parciales y provisionales, del importe del contrato a fin de facilitar, desde el punto
de vista financiero, la mejor ejecucion y conclusion de las obras».

Pagina 39 de 373



especialmente complejas, los pliegos podran prever que el plazo de tres meses para la
aprobacion de la certificacion final al que se refiere el parrafo anterior, podra ser
ampliado, siempre que no supere en ningin caso los cinco meses» (art. 243.1 LCSP)¥.
El contratista debera efectuar su abono «dentro del plazo de dos meses a partir de su
expedicion a cuenta de la liquidacion del contrato» (art. 166.9 RGLCAP). No puede
pasarse por alto la existencia de un gran nimero de controversias por los intereses
derivados del pago tardio de certificaciones de obra*® incluida la final®'.

Esta certificacion final de obras serd objeto de informe previo por parte de la
Intervencion. Resulta de interés la STSJ Extremadura 28 de febrero de 2011
(JUR\2011\157149) al senalar que «no es el contratista sino la propia Administracion a
través de sus técnicos quien emite las certificaciones, de modo que serd a aquélla a quien
debe imputarse los errores o incorrecciones existentes pero nunca al contratista. Por
ultimo, los reparos de la Intervencion de Fondos Municipal podran tener o no su
fundamento en la normativa contable o presupuestaria, pero ésta es una cuestion ajena
a la que aqui se examina, propia del funcionamiento interno de la Administracion pero
inoponible al contratista. Parece que se olvida por la entidad municipal que en el
contrato firmado solo hay dos partes contratantes y cada una de ellas se obliga a su
prestacion frente a la otra. Lo contrario supondria dejar el cumplimiento del contrato al

arbitrio de una de las partes o permitir que la negligencia o retraso imputable a la

2 Precepto que se contrapone con lo dispuesto en el art. 166.9 RGLCAP: «Dentro del plazo de
dos meses, contados a partir de la recepcion de la obra, el organo de contratacion deberd aprobar la
certificacion final de las obras ejecutadas, que sera abonada, en su caso, al contratista dentro del plazo
de dos meses a partir de su expedicion a cuenta de la liquidacion del contrato. En el supuesto de que de
conformidad con la excepcion prevista en el apartado 1 se fijare un plazo superior a un mes para la
medicion de las obras, la aprobacion de la certificacion final no podra superar el plazo de un mes desde

la recepcion de la contestacion del contratista al tramite de audiencia a que hace referencia el apartado
S5».

30 Entre otras, STSJ Andalucia 23 de mayo de 2019 (RICA\2019\813); STSJ Castilla la Mancha
12 de noviembre de 2018 (JUR\2019\10067); STSJ Castilla y Leon 3 de mayo de 2019 (RJICA\2019\406);
STSJ Madrid 25 de octubre de 2018 (JUR\2018\323110) o STSJ Valencia 26 de mayo de 2020
(JUR\2020\210196).

31 Entre otras, STSJ Andalucia 9 de septiembre de 2019 (JUR\2020\21446); STSJ Aragon 28 de
febrero de 2018 (JUR\2018\113807); STSJ Islas Canarias 13 de febrero de 2013 (JUR\2013\241412); STSJ
Madrid 27 de abril de 2012 (JUR\2012\203256) o STSJ Valencia 22 de septiembre de 2020
(JUR\2020\310301).
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Administracion genere perjuicios no a ésta sino al contratista, que nada ha tenido que

ver con ellosy.

TABLA 1.2. Fiscalizacion o intervencion previa limitada de la certificacion final de contrato de obras

segun Acuerdo del Consejo de Ministros de 20 de julio de 2018

Extremos de general comprobacion

La existencia de crédito presupuestario y que el propuesto es el adecuado y suficiente a la naturaleza del
gasto u obligacion que se proponga contraer. Se entiende que el crédito es adecuado cuando financie
obligaciones a contraer o nacidas y no prescritas a cargo del Tesoro Publico o de la Seguridad Social,
cumpliendo los requisitos y reglas presupuestarias de temporalidad, especialidad y especificacion
reguladas en la Ley General Presupuestaria. En los casos en los que se trate de contraer compromisos de
gastos de caracter plurianual o, en su caso, de tramitacion anticipada se comprobara, ademads, si se

cumple lo preceptuado en el articulo 47 de la Ley General Presupuestaria.

Que los gastos u obligaciones se proponen al drgano competente para la aprobaciéon, compromiso del

gasto o reconocimiento de la obligacion.

La competencia del 6rgano de contratacion y en general del que dicte el acto administrativo, cuando
dicho d6rgano no tenga atribuida la facultad de aprobacion, compromiso del gasto o reconocimiento de

la obligacion de que se trate.

Que los expedientes de compromiso de gasto responden a gastos aprobados y, en su caso, fiscalizados
favorablemente. Asimismo, en los expedientes de reconocimiento de obligaciones, que los mismos
responden a gastos aprobados y comprometidos y, en su caso, fiscalizados favorablemente. En caso de
que haya designacion de Interventor para la comprobacion material de una inversion, que se ha producido
la intervencion de la citada comprobacion material de la inversion y su caracter favorable, sin perjuicio
de lo dispuesto en distintos puntos del presente Acuerdo en los casos en que resulte de aplicacion el
segundo parrafo del articulo 198.2 de la Ley de Contratos del Sector Publico y no hubiese llegado el

momento de efectuar la correspondiente comprobacion material de la inversion.

La existencia de autorizacion del Consejo de Ministros, en aquellos tipos de gastos incluidos en el

presente Acuerdo en los que su normativa especifica lo exija.

La existencia de autorizacion del titular del Departamento ministerial o del Secretario de Estado
correspondiente en los supuestos que, conforme al articulo 324.5 de la Ley de Contratos del Sector

Publico, lo requieran.

Extremos adicionales

Que existe certificacion final, autorizada por el facultativo Director de la obra.

Que existe informe de la Oficina de Supervision de Proyectos, si procede’2.

32 Art. 235 LCSP: «Antes de la aprobacion del proyecto, cuando el presupuesto base de licitacion
del contrato de obras sea igual o superior a 500.000 euros, IVA excluido, los organos de contratacion
deberan solicitar un informe de las correspondientes oficinas o unidades de supervision de los proyectos
encargadas de verificar que se han tenido en cuenta las disposiciones generales de cardcter legal o
reglamentario asi como la normativa técnica que resulten de aplicacion para cada tipo de proyecto. La
responsabilidad por la aplicacion incorrecta de las mismas en los diferentes estudios y calculos se exigira
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Que se acompana acta de conformidad de la recepcion de la obra o, en su caso, acta de comprobacion a
la que se refiere el articulo 168 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas®® o acta de comprobacion y medicion a la que se refiere el articulo 246.1 de la Ley de Contratos

del Sector Publico™.

Cuando se incluya revision de precios, para su abono, comprobar que se cumplen los requisitos exigidos
por el articulo 103.5 de la Ley de Contratos del Sector Piblico® y que se aplica la formula de revision

prevista en el pliego de clausulas administrativas particulares.

Que se aporta factura por la empresa adjudicataria de acuerdo con lo previsto en el Real Decreto
1619/2012, de 30 de noviembre, por el que se regulan las obligaciones de facturacion y, en su caso, en

la Ley 25/2013, de 27 de diciembre, de impulso de la factura electronica.

El plazo de garantia tiene que fijarse «en el pliego de clausulas administrativas
particulares atendiendo a la naturaleza y complejidad de la obra y no podra ser inferior
a un ano salvo casos especiales. Dentro del plazo de quince dias anteriores al

cumplimiento del plazo de garantia, el director facultativo de la obra, de oficio o a

de conformidad con lo dispuesto en el apartado 4 del articulo 233 de la presente Ley. En los proyectos de
presupuesto base de licitacion inferior al sefialado, el informe tendrd cardcter facultativo, salvo que se
trate de obras que afecten a la estabilidad, seguridad o estanqueidad de la obra en cuyo caso el informe
de supervision serd igualmente preceptivoy.

33 Art. 168 RGLCAP: «I. El acuerdo de la ocupacion efectiva de las obras o de su puesta en
servicio para uso publico previstas en el articulo 147.6 de la Ley requerira del levantamiento de la
correspondiente acta de comprobacion de las obras, que serad suscrita por el representante designado por
el organo de contratacion, el director de las mismas y el contratista, debiéndose comunicar a la
Intervencion de la Administracion correspondiente para su asistencia potestativa al mismo. En los
supuestos en que la obra vaya a ser gestionada por una Administracion o entidad distinta a la
Administracion contratante el acta también debera ser suscrita por un representante de la misma.

2. A los efectos del apartado anterior la ocupacion efectiva de las obras o su puesta en servicio
para uso publico producira los efectos de la recepcion si, de acuerdo con el acta de comprobacion, las
obras estuviesen finalizadas y fueran conformes con las prescripciones previstas en el contrato. Si por el
contrario se observaran defectos, deberan detallarse en el acta de comprobacion junto con las
instrucciones precisas y el plazo fijado para subsanarlos. El érgano de contratacion, a la vista de los
defectos advertidos, decidird sobre dicha ocupacion efectiva o puesta en servicio para uso publico de las
obrasy.

3 Art. 246.1 LCSP: «La resolucion del contrato dard lugar a la comprobacién, medicion y
liquidacion de las obras realizadas con arreglo al proyecto, fijando los saldos pertinentes a favor o en
contra del contratista. Sera necesaria la citacion de este, en el domicilio que figure en el expediente de
contratacion, para su asistencia al acto de comprobacion y mediciony.

35 Art. 103.5 LCSP: «Salvo en los contratos de suministro de energia, cuando proceda, la revision
periodica y predeterminada de precios en los contratos del sector publico tendra lugar, en los términos
establecidos en este Capitulo, cuando el contrato se hubiese ejecutado, al menos, en el 20 por ciento de su
importe y hubiesen transcurrido dos arios desde su formalizacion. En consecuencia, el primer 20 por ciento
ejecutado y los dos primeros arios transcurridos desde la formalizacion quedaran excluidos de la revision.
No obstante, la condicion relativa al porcentaje de ejecucion del contrato no serd exigible a efectos de
proceder a la revision periodica y predeterminada en los contratos de concesion de servicios ».
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instancia del contratista, redactara un informe sobre el estado de las obrasy». Si el
informe fuera favorable, dejando a salvo lo dispuesto en el art. 243.4 LCSP, el
contratista quedara exonerado de toda responsabilidad, «procediéndose a la devolucion o
cancelacion de la garantia, a la liquidacion del contrato y, en su caso, al pago de las
obligaciones pendientes que deberd efectuarse en el plazo de sesenta dias»’’. Si el
informe no fuera favorable «el director facultativo procedera a dictar las oportunas
instrucciones al contratista para la debida reparacion de lo construido, concediéndole
un plazo para ello durante el cual continuara encargado de la conservacion de las obras,
sin derecho a percibir cantidad alguna por ampliacion del plazo de garantia» (art. 243.3
LCSP). A este respecto, se precisa reglamentariamente que «durante el plazo de garantia
cuidara el contratista en todo caso de la conservacion y policia de las obras con arreglo
a lo previsto en los pliegos y a las instrucciones que diere el director de la obra» y que
«si descuidase la conservacion y diere lugar a que peligre la obra se ejecutaran por la
Administracion y a costa del contratista los trabajos necesarios para evitar el dario» (art.
167 RGLCAP). Sobre esta ultima posibilidad la STSJ La Rioja 16 de noviembre de 2005
(JUR\2006\35357) recuerda la obligacion de respetar la regulacion de la de ejecucion

subsidiaria recogida en legislacién de procedimiento administrativo comin®® pues la

36 Art. 243.4 LCSP: «No obstante, en aquellas obras cuya perduracion no tenga finalidad practica
como las de sondeos y prospecciones que hayan resultado infructuosas o que por su naturaleza exijan
trabajos que excedan el concepto de mera conservacion como los de dragados no se exigira plazo de
garantiay.

37 Francisco Javier Gracia Herrero, "Como ejecutar la garantia de un contrato de obras y no morir
en el intento," El Consultor de los Ayuntamientos, no 19 (2015): 3-6, LA LEY 5771/2015; José Antonio
Moreno Molina, "Transcurso del plazo de garantia y devolucion de la fianza," Contratacion Administrativa
Practica, no 113 (2011): 1-2, LA LEY 17352/2011 y Redaccién del Departamento de Administrativo,
"Recepcion tacita de las obras y computo del plazo de garantia," Contratacion Administrativa Prdctica, no
12 (2002): 1-2, LA LEY 540/2002.

38 Art. 99 LPACPA: «Las Administraciones Publicas, a través de sus érganos competentes en
cada caso, podran proceder, previo apercibimiento, a la ejecucion forzosa de los actos administrativos,
salvo en los supuestos en que se suspenda la ejecucion de acuerdo con la Ley, o cuando la Constitucion o
la Ley exijan la intervencion de un organo judicialy y art. 102 LPACAP: «1. Habra lugar a la ejecucion
subsidiaria cuando se trate de actos que por no ser personalisimos puedan ser realizados por sujeto distinto
del obligado.

2. En este caso, las Administraciones Publicas realizaran el acto, por si o a través de las personas
que determinen, a costa del obligado.

3. El importe de los gastos, dafios y perjuicios se exigird conforme a lo dispuesto en el articulo
anterior.
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«Administracion contratante no esta habilitada para realizar directamente reparacion
alguna durante el plazo de garantia debiendo ser el contratista quien la realice, y que
segun establece el apartado 2 del referido articulo [167 RGLCAP] la Administracion
puede actuar cuando el contratista incumpla su deber de conservacion o medie
requerimiento de ejecucion, a salvo de que peligre la obra, lo que no es el caso de autos

o al menos no se ha acreditado por la Administracion demandaday.

Una vez emitido informe favorable y transcurrido el plazo de garantia se formulara
por el director de la obra «en el plazo de un mes la propuesta de liquidacion de las
realmente ejecutadas, tomando como base para su valoracion las condiciones
economicas establecidas en el contrato» (art. 169.1 RGLCAP). Esta propuesta «se
notificard al contratista para que en el plazo de diez dias preste su conformidad o
manifieste los reparos que estime oportunosy» (art. 169.2 RGLCAP). En dos meses
«contados a partir de la contestacion del contratista o del transcurso del plazo
establecido para tal fin, el organo de contratacion debera aprobar la liquidacion y
abonar, en su caso, el saldo resultante de la mismay (art. 169.3 RGLCAP). Por lo que
puede hablarse de un auténtico derecho del contratista a la liquidacion del contrato de

obras en plazo™’.

En todo caso, esta propuesta de liquidacion de contrato de obras serd objeto de

informe previo por parte de la Intervencion.

1% que debe ser notificado*' y no

La liquidacion debe plasmarse en un acto forma
debe confundirse con la certificacion final de obras*? ni con una indemnizacion de dafios

y perjuicios®’. La STSJ Valencia 21 de febrero de 2017 (JUR\2017\143584) esclarece la

4. Dicho importe podra liquidarse de forma provisional y realizarse antes de la ejecucion, a
reserva de la liquidacion definitivay.

39 SSAN 14 de marzo de 2003 (JUR\2006\275418); 16 de marzo de 2004 (JUR\2004\134642) y
STSJ Andalucia 29 de septiembre de 2020 (JUR\2021\107091).

40°STS 5 de abril de 2017 (RJ\2017\1946).
41 STSJ Extremadura 3 de marzo de 2016 (JUR\2016\62755).
42 STSJ Andalucia 27 de enero de 2017 (JUR\2018\252205).

43 STSJ Andalucia 22 de junio de 2020 (JUR\2020\335416).
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diferencia entre la certificacion final de obras y la liquidacion puesto que esta ultima «se
produce una vez transcurrido el plazo de garantia, en ese momento, la Administracion
debe senalar las posibles deficiencias de la obra, los dafios y perjuicios que ha podido
producir. Sobre esta base debe realizar la liquidacion definitiva del contrato, si todo es
conforme se liquidan las cantidades que pudiera haber pendientes y se devuelve la fianza
en todo o en parte a tenor de la propia liquidacion». La SAN 28 de marzo de 2018
(JUR\2018\102286) anade que «la relacion contractual que vincula a las partes, sigue
un iter concreto, cuyo paso ultimo es la liquidacion del contrato cuya finalidad es,
precisamente, determinar con caracter finalista el haz de contraprestaciones economicas
v de otro orden que requiere la finalizacion de dicha relacion contractual. Por ello, hasta
la liquidacion del contrato no puede afirmarse que se hayan producido actos intermedios
que causen estado -madxime los de cardcter fundamentalmente economico-, de tal suerte
que dichos actos, como es el caso de la certificacion final, estan sujetos a la fijacion
ulterior y ya definitiva que deriva del expediente de liquidacion. De otra forma, careceria
de sentido, en aspectos fundamentales, la propia liquidacion del contratoy». Una vez mas
hay que aludir a la litigiosidad generada por los intereses derivados del pago tardio de la

liquidacion*.

TABLA 1.3. Fiscalizacion o intervencion previa limitada de una propuesta de liquidacion de contrato de

obras segiin Acuerdo del Consejo de Ministros de 20 de julio de 2018

Extremos de general comprobacion

La existencia de crédito presupuestario y que el propuesto es el adecuado y suficiente a la naturaleza del
gasto u obligacion que se proponga contraer. Se entiende que el crédito es adecuado cuando financie
obligaciones a contraer o nacidas y no prescritas a cargo del Tesoro Publico o de la Seguridad Social,
cumpliendo los requisitos y reglas presupuestarias de temporalidad, especialidad y especificacion
reguladas en la Ley General Presupuestaria. En los casos en los que se trate de contraer compromisos de
gastos de caracter plurianual o, en su caso, de tramitacion anticipada se comprobara, ademas, si se

cumple lo preceptuado en el articulo 47 de la Ley General Presupuestaria.

Que los gastos u obligaciones se proponen al 6rgano competente para la aprobacién, compromiso del

gasto o reconocimiento de la obligacion.

4 Entre otras, SAN 4 de mayo de 2015 (JUR 2015\145105); STSJ Andalucia 27 de enero de 2017
(JUR\2018\252205); STSJ Cantabria 7 de septiembre de 2012 (JUR\2012\384603); STSJ Castilla y Ledn
26 de noviembre de 2002 (JUR 2003\78523) o STSJ Galicia 31 de enero de 2002 (JUR 2002\99345).
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La competencia del 6rgano de contratacion y en general del que dicte el acto administrativo, cuando
dicho d6rgano no tenga atribuida la facultad de aprobacion, compromiso del gasto o reconocimiento de

la obligacion de que se trate.

Que los expedientes de compromiso de gasto responden a gastos aprobados y, en su caso, fiscalizados
favorablemente. Asimismo, en los expedientes de reconocimiento de obligaciones, que los mismos
responden a gastos aprobados y comprometidos y, en su caso, fiscalizados favorablemente. En caso de
que haya designacion de Interventor para la comprobacion material de una inversion, que se ha producido
la intervencion de la citada comprobacion material de la inversion y su caracter favorable, sin perjuicio
de lo dispuesto en distintos puntos del presente Acuerdo en los casos en que resulte de aplicacion el
segundo parrafo del articulo 198.2 de la Ley de Contratos del Sector Publico y no hubiese llegado el

momento de efectuar la correspondiente comprobacion material de la inversion.

La existencia de autorizacion del Consejo de Ministros, en aquellos tipos de gastos incluidos en el

presente Acuerdo en los que su normativa especifica lo exija.

La existencia de autorizacion del titular del Departamento ministerial o del Secretario de Estado
correspondiente en los supuestos que, conforme al articulo 324.5 de la Ley de Contratos del Sector

Publico, lo requieran.

Extremos adicionales

Que existe informe favorable del facultativo Director de obra.

Que existe informe de la Oficina de Supervision de Proyectos, si procede.

Que se aporta factura de la empresa adjudicataria de acuerdo con lo previsto en el Real Decreto
1619/2012, de 30 de noviembre, por el que se regulan las obligaciones de facturacion y, en su caso, en

la Ley 25/2013, de 27 de diciembre, de impulso de la factura electronica.

Para computar el plazo de prescripcion de las obligaciones derivadas del contrato

de obras* debe estarse a su fecha de liquidacion*®, como evidencian: 1) La STS 26 de

4 Art. 25 LGP: «1. Salvo lo establecido por leyes especiales, prescribiran a los cuatro afios:

a) El derecho al reconocimiento o liquidacion por la Hacienda Publica estatal de toda obligacion
que no se hubiese solicitado con la presentacion de los documentos justificativos. El plazo se contara desde
la fecha en que se concluyo el servicio o la prestacion determinante de la obligacion o desde el dia en que
el derecho pudo ejercitarse.

b) El derecho a exigir el pago de las obligaciones ya reconocidas o liquidadas, si no fuese
reclamado por los acreedores legitimos o sus derechohabientes. El plazo se contara desde la fecha de
notificacion, del reconocimiento o liquidacion de la respectiva obligacion.

2. Con la expresada salvedad en favor de leyes especiales, la prescripcion se interrumpird
conforme a las disposiciones del Codigo Civil.

3. Las obligaciones a cargo de la Hacienda Publica estatal que hayan prescrito, seran baja en las
respectivas cuentas, previa tramitacion del oportuno expedientey.

46 Resulta de interés el Voto Particular formulado a la STSJ Valencia 3 de mayo de 2016
(JUR\2016\173986) en los siguientes términos:
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«VOTO PARTICULAR,
formulado por la Magistrada D Rosario Vidal Mas.

Discrepo, con todos los respetos, de la sentencia votada mayoritariamente, en cuanto declara
prescritos los intereses de demora correspondientes a las certificaciones de obra numeros 1 a 17, de la
obra "Construccion Centro de Salud Benicalap Sur (Valencia), de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 18.1 del Decreto Legislativo de 26 de junio de 1991, Texto Refundido de las normas reguladoras
de la Hacienda Publica y la Ley 47/2003 presupuestaria estatal, estimando que

"... siendo el comienzo del plazo de prescripcion desde el dia en que el Derecho pudo ejercitarse.
En nuestro caso, abonado el principal de la certificacion, la parte podia perfectamente calcular los
intereses devengados y solicitar su reclamacion”

No comparto este argumento por las siguientes razones:

UNICO.- En esta misma Sala y Seccion, hemos venido manteniendo en cuanto a la Prescripcion
en materia de contra tacion administrativa -a titulo de ejemplo y como mas reciente, sentencia 759/15 de
23 de septiembre , recaida en recurso contencioso-administrativo 47/13, remitiéndonos a la doctrina
establecida por el Tribunal Supremo al respecto y asi, deciamos:

" ...no tiene razon la Administracion en su planteamiento habida cuenta de que el computo del
plazo de prescripcion que lleva a cabo no es correcto, asi vemos que en torno a esta cuestion la STS
7601/2010 de 22 de diciembre de 2010, recaida en recurso de casacion para la unificacion de doctrina
44/2000, sefiala:

"... las sentencias de contra ste ...y ...la sentencia impugnada ... estan resolviendo el mismo tema
consistente en la determinacion del "dies a quo" del plazo prescriptorio de cinco arios, en relacion a esos
intereses de demora devengados como consecuencia de certificaciones de obra y liquidacion provisional...

TERCERO.-EI recurso debe ser estimado, pues la doctrina correcta es la contenida en las
sentencias aportadas de contra ste, debiendo computarse como fecha inicial del devengo el de pago de la
liquidacion definitiva, y no el de carencia para el pago de las certificaciones de obra o el de las
liquidaciones provisionales. Esta doctrina ha sido recogida en la sentencia de esta Sala de 31 de enero de
2003, en la que se expreso lo siguiente:

<<"Esa contra diccion advertida sobre la misma cuestion debe ser resuelta dando primacia a la
solucion que siguieron esas dos sentencias de contra ste, por ser esta ultima sustancialmente coincidente
con el criterio que sento la Seccion Quinta de esta Sala en la Sentencia de 26 de enero de 1998. En esta
ultima sentencia se recuerda la jurisprudencia que niega que las certificaciones parciales tengan
autonomia y sustantividad propia respecto del contra to principal y las configura como dependientes de
este, y con este punto de partida se rechaza el criterio de prescripcion que supedita esta al mero transcurso
del tiempo entre la expedicion de la certificacion y su reclamacion.

Se afiade que no puede alegar la prescripcion quien con su conducta impide que la relacion
Jjuridica con los contra tantes quede terminada, y que asi actua la Administracion que no procede, como
es su deber, a la liquidacion definitiva y a la cancelacion de las fianzas prestadas, a que viene obligada en
virtud de lo dispuesto en los articulos 55y 57 de la L.C .E.

Se dice también que aplicar en esta situacion (de falta de liquidacion definitiva) la prescripcion
comporta un trato profundamente discriminatorio para ambas partes contra tantes, pues mientras los
derechos del contra tista estan prescribiendo los de la Administracion, derivados del contrato, se
encuentran intactos y son ejercitables en cualquier momento sin que la prescripcion haya comenzado.
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enero de 1998 (RJ\1998\331) senala que «la eventual autonomia de las certificaciones
parciales de pago respecto del contrato merece la respuesta negativa. Tal conclusion se
infiere de su configuracion legal, pues la transmisibilidad de las certificaciones de obra
solo opera frente a la Administracion cuando la transmision es consentida por ella. De
otra parte, la jurisprudencia niega que las certificaciones parciales tengan autonomia y
sustantividad propia respecto del contrato principal al configurarlas como «pagos a
buena cuentay», lo que demuestra su dependencia respecto de aquél. De todo ello se

deriva que el criterio de prescripcion seguido por la Administracion contratante y por la

Y se termina declarando que es erréneo computar los plazos prescriptorios atendiendo
exclusivamente a los avatares de las certificaciones, con olvido del hecho de estar integradas en el contra
to del que forman parte y donde las incidencias de este tienen influencia decisiva en aquéllas.

La mencionada sentencia de 26 de enero de 1998 aborda una cuestion sustancialmente
coincidente con la suscitada en el presente proceso y por ello su doctrina aqui también debe ser seguida.

Esta doctrina consiste en definitiva en valorar, a los efectos del computo del plazo de prescripcion,
un solo contra to de obra, y en iniciar aquel computo, en todas las obligaciones parciales de ese unico
contrato, desde su liquidacion definitiva.

Y debe declarase que, a tales efectos, la misma sustancia juridica de obligacion parcial
corresponde a las certificaciones de obra que a la reclamacion del importe de las que hayan sido
encargadas al mismo contra tista como complementarias de la obra inicialmente pactada como
principal”.>>

Por tanto, aun cuando no consta en autos la fecha de la liquidacion definitiva, si hay constancia
de que la de la aprobacion de la certificacion final fue el 20 de septiembre de 2012, lo que en aplicacion
de la anterior doctrina hace inviable la estimacion de la prescripcion parcial invocada por la
Administracion."

El argumento sobre el que se sustenta la sentencia mayoritaria, es decir, que la cantidad de la
certificacion de obra habia sido abonada y, por tanto, podian ser satisfechos los intereses, en nada
desvirtuan los criterios que han determinado el pronunciamiento anterior en la medida en que siendo
liquida, vencida y exigible, también podia ser satisfecha la certificacion de obra y, no obstante, no
prescribe y porque los criterios anteriormente expuestos determinan la inexistencia de prescripcion por
razones relativas a la naturaleza juridica del contrato administrativo y su ejecucion, la parcialidad de la
misma y las consecuencias de dicha parcialidad y siendo los intereses una obligacion de naturaleza
accesoria, no estimo que deban participar de distinto plazo prescriptivo del que afecta a su principal que
no nace, como hemos visto, hasta la liquidacion del contrato.

Sentado todo ello, estimo que la respuesta que debimos dar a esta cuestion estd ya pronunciada
por esta misma Sala 'y Seccion y por tanto, debimos desestimar la alegacion de prescripcion parcial de los
intereses y estimar la demanda en cuanto a todas las certificaciones de obra objeto de la demanda,
firmando en tal sentido el presente voto particular, de conformidad al art. 260 LOPJ».

Isabel Gallego Corcoles, "Contrato de obras: ;cuando comienza la prescripcion de los intereses de
demora si tras la liquidacion definitiva se abona una certificacion
relativa a una obra complementaria?," Contratacion Administrativa Practica, no 167 (2020): 1-2, LALEY
5251/2020 y Francisco Pleite Guadamillas, ";Cuando prescribe la reclamacion de intereses de demora en
la contratacion administrativa?," Contratacion Administrativa Practica, no 65 (2007): 1-5, LA LEY
2009/2007.
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sentencia de instancia, que supedita la prescripcion al mero transcurso del tiempo entre
la expedicion de la certificacion y su reclamacion, abstraccion hecha de los avatares que
el contrato principal haya sufrido, no puede ser compartido». De igual forma, recoge que
«sabido es que la prescripcion es una institucion que, entre otras finalidades, pretende
dar seguridad y firmeza a las relaciones juridicas a causa del silencio de la relacion
juridica que prescribe. De este planteamiento se sigue que no puede alegar la
prescripcion, en su favor, quien con su conducta impide que la relacion juridica que une
a los contratantes quede terminada. Asi actua, la Administracion que no procede, como
es su deber, a la liquidacion definitiva y a la cancelacion de las fianzas prestadas, a que
viene obligada en virtud de lo dispuesto en los articulos 55 y 57 de la LCE (RCL
1965\771, 1026 y NDL 7365). Aplicar, en esta situacion, la prescripcion comporta un
trato profundamente discriminatorio para ambas partes contratantes, pues mientras los
derechos del contratista estan prescribiendo, los de la Administracion, derivados del
contrato, se encuentran intactos y son ejercitables en cualquier momento, sin que para
ellos la prescripcion haya comenzado» 2) La STS 31 de enero de 2003 (RJ\2003\3326)
cuando mantiene que «/a mencionada sentencia de 26 de enero de 1998 aborda una
cuestion sustancialmente coincidente con la suscitada en el presente proceso y por ello
su doctrina aqui también debe ser seguida. Esta doctrina consiste en definitiva en
valorar, a los efectos del computo del plazo de prescripcion, un solo contrato de obra, y
en iniciar aquel computo, en todas las obligaciones parciales de ese unico contrato, desde
su liquidacion definitiva. Y debe declarase que, a tales efectos, la misma sustancia
juridica de obligacion parcial corresponde a las certificaciones de obra que a la
reclamacion del importe de las que hayan sido encargadas al mismo contratista como
complementarias de la obra inicialmente pactada como principal. Lo cual hace que la
sentencia recurrida deba ser casada y que esta Sala entre en el examen de la cuestion de
fondo que fue suscitada en el proceso de instancia»*’ y 3) La STS 24 de septiembre de
2019 (RN\2019\3910) sostiene que «consideramos incorrecta la interpretacion seguida
en la instancia ya que, de los preceptos relativos al cumplimiento y a la extincion de los
contratos no se desprende que la aceptacion de la liquidacion del contrato suponga la
renuncia del contratista al derecho a reclamar los intereses de demora que, ciertamente,

se devengan por ministerio de la Ley en cuanto se produce el retraso en el pago de las

47 SSTS 15 de septiembre de 2009 (RJ\2009\7221); 22 de diciembre de 2010 (RI\2011\786) y 10
de febrero de 2020 (R1\2020\389).
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certificaciones de obra. A este respecto, debemos indicar que no se ha discutido por la
Administracion esa demora ni, por cierto, la cuantificacion de los intereses reclamados.
Por otro lado, es artificioso el argumento de que el pleito no verso sobre la prescripcion
de las obligaciones conforme al articulo 25 de la Ley General Presupuestaria (RCL
2003, 2753) . Claro que se debatio sobre ello desde el momento en que la recurrente ha
venido sosteniendo que la aceptacion de la liquidacion sin hacer reserva o salvedad
alguna respecto de esos intereses no le impide reclamarlos porque no han prescrito y es
ese precepto el que fija el plazo de prescripcion. Y, de nuevo, nos encontramos con que

no se ha dicho que hubiera transcurrido cuando los reclamé la recurrentey®.

Ha de recordarse que no tiene consideracion de modificacion del contrato de obras
el exceso de mediciones, entendiendo por tal, la variacion que durante la correcta
ejecucion de la obra se produzca exclusivamente en el nimero de unidades realmente
ejecutadas sobre las previstas en las mediciones del proyecto, siempre que en global no
representen un incremento del gasto superior al diez por ciento del precio del contrato
inicial. Dicho exceso de mediciones sera recogido en la certificacion final de la obra*.
La CJ Tercera del Informe JCCA 27/2012, de 14 de diciembre, mantiene que «se trata de
un supuesto especial, de larga tradicion en nuestro Derecho, de aplicacion a los
contratos de obras por sus especiales caracteristicas», radicando su razon de ser «en que
el contrato de obras es un contrato de resultado sobre la base de un proyecto inicial,
sobre el cual el legislador, para facilitar su ejecucion, admite la posibilidad de que se

produzca un margen de desviacion en las unidades de obra ejecutadas de hasta un 10 %

48 STS 20 de febrero de 2020 (R1\2020\723).

4 Art. 160 RGLCAP: «1. Sélo podran introducirse variaciones sin previa aprobacién cuando
consistan en la alteracion en el numero de unidades realmente ejecutadas sobre las previstas en las
mediciones del proyecto, siempre que no representen un incremento del gasto superior al 10 por 100 del
precio primitivo del contrato, Impuesto sobre el Valor Anadido excluido.

2. Las variaciones mencionadas en el apartado anterior, respetando en todo caso el limite previsto
en el mismo, se iran incorporando a las relaciones valoradas mensuales y deberdn ser recogidas y
abonadas en las certificaciones mensuales, conforme a lo prescrito en el articulo 145 de la Ley, o con
cargo al crédito adicional del 10 por 100 a que alude la disposicion adicional decimocuarta de la Ley, en
la certificacion final a que se refiere el articulo 147.1 de la Ley, una vez cumplidos los tramites sefialados
en el articulo 166 de este Reglamento. No obstante, cuando con posterioridad a las mismas hubiere
necesidad de introducir en el proyecto modificaciones de las previstas en el articulo 146 de la Ley, habrdn
de ser recogidas tales variaciones en la propuesta a elaborar, sin necesidad de esperar para hacerlo a la
certificacion final citaday.
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del precio inicial, sin considerarlo modificacion contractual propiamente dicha, por lo

que se pueden ejecutar sin la previa autorizacion del organo de contrataciony.

Tampoco reviste cardcter de modificacion contractual la inclusion de precios
nuevos, fijados contradictoriamente por los procedimientos establecidos la LCSP y en sus
normas de desarrollo, siempre que no supongan incremento del precio global del contrato
ni afecten a unidades de obra que en su conjunto exceda del tres por ciento del presupuesto

primitivo del mismo (art. 242.4 LCSP)™.

Haciendo prevalecer el principio de justicia material sobre el de seguridad juridica
y para evitar que se produzca un enriquecimiento sin causa, el contratista tiene derecho a
que se le abone lo ejecutado cuando la Administracion le haya ordenado o haya
consentido®! la realizacién de una serie de obras complementarias sin modificar el
proyecto de obra®>. De esta forma, la STS 15 de diciembre de 2011 (RJ\2012\2789)
mantiene que «debe recordarse, en virtud de reiterada doctrina jurisprudencial de esta
Sala -por todas, sentencia de 15 de abril de 2002 (RJ 2002, 6497) (recurso 10381/1997)-
, que el principio del enriquecimiento injusto, si bien en un primer momento, tanto en su
inicial construccion, como en la posterior determinacion de sus requisitos, consecuencias
y efectos, fue obra de la jurisprudencia civil, su inequivoca aplicacion en el especifico

ambito del Derecho Administrativo, al menos desde los arios sesenta del pasado siglo,

50 Angel Eduardo Estévez Martin, "A vueltas con los modificados de los contratos de obras:
variaciones en la medicion de unidades de obra e incorporacion de unidades
nuevas sin expediente de modificacion," Contratacion Administrativa Prdctica, no 165 (2020): 1-9, LA
LEY 15619/2019; Francisco Pleite Guadamillas, "Variacion de unidades de obra y modificaciones en
contratos de obras, que requieran la redaccion de un proyecto y limites a las facultades del director
facultativo," Contratacion Administrativa Practica, no 112 (2011): 1-4, LA LEY 15686/2011; Jesus
Antonio Rodriguez Morilla y Fernando Gonzalez Botija, El modificado en el contrato de obra publica
(Barcelona: Atelier, 2021), 377-385 y Francisco Javier Vazquez Matilla, "Especialidades en la
modificacion del contrato de obras. Articulo 242 LCSP: modificando sin modificar," Contratacion
Administrativa Practica, no 155 (2018): 1-10, LA LEY 3316/2018.

3! Isabel Gallego Corcoles, ";Cuindo procede el abono de prestaciones realizadas al margen del
contrato?," Contratacion Administrativa Practica, no 171 (2021): 1-2, LALEY 15371/2020; José Antonio
Moreno Molina, "Prescripcion de deuda," Contratacion Administrativa Practica, no 26 (2003): 1-2, LA
LEY 1877/2003; Jesus Catalan Sender, "Los excesos de obra no autorizados por la Administracion, sino
decididos unilateralmente por el contratista, debe sufragarlos este, al no producirse un enriquecimiento
injusto para la Administracion. Referencia también a los excesos ordenados por el técnico director de las
obras fuera del circulo de sus atribuciones," EI Consultor de los Ayuntamientos, no 6 (2001): 12-13, LA
LEY 4036/2003 e Isidre Marti i Sarda, "La regularizaciéon de facturas derivadas de contrataciones
irregulares," Diario La Ley, no 9549 (2019): 41-43, LA LEY 14904/2019.

52 SAN 20 de mayo de 2015 (JUR\2015\182611).
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viene siendo unanimemente admitida, aunque con ciertas matizaciones y peculiaridades
derivadas de las singularidades propias de las relaciones juridico-administrativas y de
las especialidades inherentes al concreto ejercicio de las potestades administrativas;
siendo lo cierto, a juicio de la Sala, que la sentencia recurrida aprecia correctamente la
aplicacion del referido principio a las concretas particularidades facticas, que han
quedado anteriormente expuestas, del supuesto objeto de la controversia suscitada. Debe
recordarse asi, conforme ha tenido ocasion de declarar la jurisprudencia de esta Sala
Tercera -entre otras, sentencias de 16 de abril de 2002 (RJ 2002, 7006) (recurso
6917/1996), 23 de junio de 2003 (RJ 2003, 4588) (recurso 7705/1997), 18 de junio de
2004 (RJ 2004, 4313) (recurso 2000/1999) y 11 de julio de 2005 (RJ 2005, 9586) (recurso
5557/2000)-, que los requisitos del mencionado principio del enriquecimiento injusto -
como los que la jurisprudencia civil ha venido determinando desde la sentencia de la
Sala Primera de este Tribunal Supremo de 28 de enero de 1956 -, son los siguientes: en
primer lugar, el aumento del patrimonio del enriquecido;, en segundo término, el
correlativo empobrecimiento de la parte actora, en tercer lugar, la concrecion de dicho
empobrecimiento representado por un dario emergente o por un lucro cesante; en cuarto
término, la ausencia de causa o motivo que justifique aquel enriquecimiento y, por ultimo,
la inexistencia de un precepto legal que excluya la aplicacion del citado principio,
circunstancias que no concurren como consecuencia de la pretension formulada por la
parte actora en el proceso de instancia, de la que resulto una estimacion parcial no

generadora de ningun enriquecimiento injusto para dicha partey.

Por ultimo, «si la obra se arruina o sufre deterioros graves incompatibles con su
funcion con posterioridad a la expiracion del plazo de garantia por vicios ocultos de la
construccion, debido a incumplimiento del contrato por parte del contratista, responderd
este de los danos y perjuicios que se produzcan o se manifiesten durante un plazo de
quince anos a contar desde la recepcion. Asimismo, el contratista respondera durante
dicho plazo de los darios materiales causados en la obra por vicios o defectos que afecten
a la cimentacion, los soportes, las vigas, los forjados, los muros de carga u otros
elementos estructurales, y que comprometan directamente la resistencia mecanica y la
estabilidad de la construccion, contados desde la fecha de recepcion de la obra sin

reservas o desde la subsanacion de estasy (art. 244.1 LCSP)>>. La STSJ Islas Baleares 3

33 Isabel Gallego Corcoles, "Contrato administrativo de obra y responsabilidad por vicios
ocultos," Contratacion Administrativa Practica, no 92 (2009): 1-9, LA LEY 20425/2009; Miguel Angel
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de diciembre de 2020 (JUR 2021\28814) senala que «son vicios ocultos aquellos cuya
existencia no se ha podido descubrir en el periodo de garantia anterior, porque no tenian
una manifestacion externa, y determinan la ruina de lo construido» y que «debe tenerse
presente no solo que ya actualmente el articulo 244 de la [Ley 9/2017] extiende el marco
de la responsabilidad a la ruina, a los deterioros graves y a los darnios en elementos
estructurales que comprometan la resistencia mecdanica y la estabilidad de la
construccion. En efecto, el articulo 244 de la [Ley 9/2017] ha venido a recoger lo que
era jurisprudencia constante en la interpretacion de las normas anteriores, que siempre
ha considerado incluidos en el concepto de ruina a (i) los defectos constructivos que, por
exceder de las imperfecciones, comunes o corrientes, implican una ruina potencial que
hace temer por su perdida en caso de no ser oportunamente reparados, y (ii) los defectos
constructivos que inutilizan la edificacion, en todo o en parte, para la finalidad que le es

propiay.
b) Contrato de concesion de obras

La extincion de los contratos de concesion de obras se regula por la LCSP
excluidos los arts. 208 (suspension de los contratos) y 210 LCSP (cumplimiento de los
contratos y recepcion de la prestacion). No resultan de aplicacion, salvo en la fase de
construccion cuando comprenda la ejecucion de obras, el art. 192.2 (incumplimiento
parcial), 193 (demora en la ejecucion) y 195 LCSP (resolucion por demora y ampliacion

del plazo de ejecucion de los contratos) (art. 251 LCSP)>.

Garcia Valderrey, "Los procedimientos de reclamacion por la Administracion al contratista por vicios
ocultos en el contrato de obras," EI Consultor de los Ayuntamientos, no 20 (2014): 1-5, LALEY 7503/2014
y Redaccion del Departamento de Administrativo, "Vicios ocultos en las obras detectados una vez
finalizado el plazo de garantia," Contratacion Administrativa Practica, no 44 (2005): 1-2, LA LEY
298/2005.

54 Angel Ballesteros Fernandez, "Los contratos concesionales en la Administracion local," E/
Consultor de los Ayuntamientos, no 6 (2004): 1-20, LA LEY 2962/2004; Alvaro Canales Gil y Justo Alberto
Huerta Barajas, Comentarios a la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico (Madrid: Boletin Oficial del
Estado, 2018), 540; Julian De la Morena Lopez, "El contrato de concesion de obra publica (Y VII).
Ejecucion de obras por terceros," Contratacion Administrativa Practica, no 121 (2012): 1-2, LA LEY
7830/2012; Julian De la Morena Lopez, "El contrato de concesion de obra publica (VI). Extincion de las
concesiones," Contratacion Administrativa Prdctica, no 120 (2012): 1-4, LA LEY 6015/2012; Julidn De la
Morena Lopez, "El contrato de concesion de obra publica (V). Financiacion privada de la
concesion", Contratacion Administrativa Prdctica, no 119 (2012): 1-8, LA LEY 5305/2012; Julian De la
Morena Lopez, "El contrato de concesion de obra publica (IV). Régimen econémico-financiero de la
concesion," Contratacion Administrativa Prdctica, no 118 (2012): 1-4, LA LEY 3632/2012; Julian De la
Morena Loépez, "El contrato de concesion de obra publica (III). Prerrogativas y derechos de la
Administracion," Contratacion Administrativa Practica, no 117 (2012): 1-4, LA LEY 2306/2012; Julian
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¢) Contrato de concesion de servicios

La extincion de los contratos de concesion de servicios se regula por la LCSP
excluidos los arts. 208 (suspension de los contratos) y 210 LCSP (cumplimiento de los
contratos y recepcion de la prestacion). No resultan de aplicacion, salvo en la fase de
construccion cuando comprenda la ejecucion de obras, el art. 192.2 (incumplimiento
parcial), 193 (demora en la ejecucion) y 195 LCSP (resolucion por demora y ampliacion

del plazo de ejecucion de los contratos) (art. 286 LCSP)*>.
d) Contrato de suministros

Se regula en la Seccion 3 Cumplimiento del contrato de suministro (arts. 304 y
305 LCSP) del Capitulo IV Del contrato de suministro que se comprende en el Titulo II
De los distintos tipos de contratos de las Administraciones Publicas del Libro II De los

contratos de las Administraciones Publicas>®.

De la Morena Lopez, "El contrato de concesion de obra publica (II). Derechos y obligaciones del
concesionario de obra publica," Contratacion Administrativa Prdctica, no 116 (2012): 1-3, LA LEY
85/2012; Julian De la Morena Lopez, "El contrato de concesion de obra publica (I). Construccion de las
obras objeto de concesion," Contratacion Administrativa Practica, no 114 (2011): 1-3, LA LEY
19303/2011; Victor Manteca Valdelande, "Futura regulacion de la concesion de obras
publicas," Contratacion Administrativa Practica, no 20 (2003): 1-8, LA LEY 651/2003 y José Antonio
Moreno Molina, "Las concesiones de obra publica en el Derecho comunitario europeo," Contratacion
Administrativa Practica, no 39 (2005): 1-13, LA LEY 119/2005.

55 Julian De la Morena Loépez, "El contrato de gestion de servicios publicos (Y II). Ejecucion,
modificacion, cumplimiento y resolucion," Contratacion Administrativa Prdactica, no 123 (2013): 1-5, LA
LEY 19086/2012; Julidn De la Morena Lopez, "El contrato de gestion de servicios publicos (I).
Disposiciones Generales," Contratacion Administrativa Prdctica, no 122 (2012): 1-2, LA LEY
16988/2012; Miguel Angel Garcia Valderrey, "Procedimiento para la liquidacion de los contratos de
gestion de servicios publicos," El Consultor de los Ayuntamientos, no 21 (2016): 1-7, LALEY 8416/2016;
Nicolas Gonzalez Deleito, "La gestion indirecta de los servicios publicos tras efecto directo de las
Directivas de contratos de 2014," Actualidad Administrativa, no 6 (2016): 1-19, LA LEY 3967/2016; Rosa
Maria Pérez Lopez y Miguel Garcia Rescalvo, "Caracterizacion conceptual del contrato de gestion de
servicios publicos, de servicios, administrativo especial y su adecuacion a la realidad social. Contrato
administrativo especial versus concesion de dominio publico," Contratacion Administrativa Practica, no
92 (2009): 1-9, LA LEY 20423/2009 y Francisco Pleite Guadamillas, ";Es obligatoria la exigencia de
acreditar el cumplimiento de conformidad en los contratos de gestion de servicios publicos?," Contratacion
Administrativa Practica, no 35 (2004): 1-3, LA LEY 2141/2004.

% Julidan De la Morena Loépez, "Contrato de suministro (Y IV). Resolucién del contrato de
suministro," Contratacion Administrativa Prdctica, no 127 (2013): 1-2, LA LEY 5179/2013; Julian De la
Morena Lopez, "Contrato de suministro (IIT). Cumplimiento del contrato de suministro", Contratacion
Administrativa Prdctica, no 126 (2013): 1-5, LA LEY 3343/2013; Julidn De la Morena Lépez, "El contrato
de suministro (IT). Modificacion del contrato de suministro," Contratacion Administrativa Prdctica, no 125
(2013): 1-4, LA LEY 1867/2013; Julian De la Morena Lopez, "El contrato de suministro (I). Regulacion y
ejecucion," Contratacion Administrativa Practica, no 124 (2013): 1-3, LALEY 1068/2013; Isabel Gallego
Corcoles, "Ejecucion y cumplimiento del contrato de suministro," Contratacion Administrativa Practica,
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Para la recepcion se indica que «si los bienes no se hallan en estado de ser
recibidos se hara constar asi en el acta de recepcion y se daran las instrucciones precisas

al contratista para que subsane los defectos observados o proceda a un nuevo suministro

de conformidad con lo pactado» (art. 304.2 LCSP)*’.

Durante el plazo de garantia: 1) Si «se acreditase la existencia de vicios o defectos
en los bienes suministrados tendrd derecho la Administracion a reclamar del contratista
la reposicion de los que resulten inadecuados o la reparacion de los mismos si fuese
suficientey (art. 305.1 LCSP)>® 2) El contratista tendra a conocer y ser oido sobre la
aplicacion de los bienes suministrados (art. 305.2 LCSP) y 3) Si el 6rgano de contratacion
estimase «que los bienes suministrados no son aptos para el fin pretendido, como
consecuencia de los vicios o defectos observados en ellos e imputables al contratista y
exista la presuncion de que la reposicion o reparacion de dichos bienes no seran
bastantes para lograr aquel fin, podra, antes de expirar dicho plazo, rechazar los bienes
dejandolos de cuenta del contratista y quedando exento de la obligacion de pago o
teniendo derecho, en su caso, a la recuperacion del precio satisfecho» (art. 305.3

LCSP)*.

Una vez terminado el plazo de garantia sin que la Administracion haya
formalizado alguno de los reparos o la denuncia de los arts. 305.1 y 305.3 LCSP, el
contratista quedaré exento de responsabilidad por razén de los bienes suministrados (art.

305.4 LCSP).

La propuesta de liquidacion de un contrato de suministros serd objeto de informe

previo por parte de la Intervencion.

no 95 (2010): 1-10, LA LEY 650/2010 y Francisco Sosa Wagner, El contrato publico de suministro, 2* ed.
(Madrid: Civitas Ediciones SL, 2003), 177-217.

57 STSJ Galicia 14 de abril de 2009 (JUR\2009\21094).
8 STSJ Andalucia 29 de diciembre de 2014 (JUR\2015\174020).
59 STSJ Andalucia 28 de julio de 2014 (JUR\2015\133792).

0 Redaccion del Departamento de Administrativo. "Plazo de garantia de los contratos de
suministro," Contratacion Administrativa Practica, no 42 (2005): 1-2, LA LEY 159/2005.

Pagina 55 de 373



TABLA 1.4. Fiscalizacion o intervencion previa limitada de una propuesta de liquidacion de contrato de

suministros segun Acuerdo del Consejo de Ministros de 20 de julio de 2018

Extremos de general comprobacion

La existencia de crédito presupuestario y que el propuesto es el adecuado y suficiente a la naturaleza del
gasto u obligacion que se proponga contraer. Se entiende que el crédito es adecuado cuando financie
obligaciones a contraer o nacidas y no prescritas a cargo del Tesoro Publico o de la Seguridad Social,
cumpliendo los requisitos y reglas presupuestarias de temporalidad, especialidad y especificacion
reguladas en la Ley General Presupuestaria. En los casos en los que se trate de contraer compromisos de
gastos de caracter plurianual o, en su caso, de tramitacién anticipada se comprobard, ademas, si se

cumple lo preceptuado en el articulo 47 de la Ley General Presupuestaria.

Que los gastos u obligaciones se proponen al drgano competente para la aprobaciéon, compromiso del

gasto o reconocimiento de la obligacion.

La competencia del 6rgano de contratacion y en general del que dicte el acto administrativo, cuando
dicho d6rgano no tenga atribuida la facultad de aprobacion, compromiso del gasto o reconocimiento de

la obligacion de que se trate.

Que los expedientes de compromiso de gasto responden a gastos aprobados y, en su caso, fiscalizados
favorablemente. Asimismo, en los expedientes de reconocimiento de obligaciones, que los mismos
responden a gastos aprobados y comprometidos y, en su caso, fiscalizados favorablemente. En caso de
que haya designacion de Interventor para la comprobacion material de una inversion, que se ha producido
la intervencion de la citada comprobacion material de la inversion y su caracter favorable, sin perjuicio
de lo dispuesto en distintos puntos del presente Acuerdo en los casos en que resulte de aplicacion el
segundo parrafo del articulo 198.2 de la Ley de Contratos del Sector Publico y no hubiese llegado el

momento de efectuar la correspondiente comprobacion material de la inversion.

La existencia de autorizacion del Consejo de Ministros, en aquellos tipos de gastos incluidos en el

presente Acuerdo en los que su normativa especifica lo exija.

La existencia de autorizacion del titular del Departamento ministerial o del Secretario de Estado
correspondiente en los supuestos que, conforme al articulo 324.5 de la Ley de Contratos del Sector

Publico, lo requieran.

Extremos adicionales

Que se acompaiia acta de conformidad de la recepcion del suministro, o en el caso de arrendamiento de

bienes muebles, certificado de conformidad con la prestacion.

Que se aporta factura por la empresa adjudicataria de acuerdo con lo previsto en el Real Decreto
1619/2012, de 30 de noviembre, por el que se regulan las obligaciones de facturacion y, en su caso, en

la Ley 25/2013, de 27 de diciembre, de impulso de la factura electronica.

Cuando se incluya revision de precios, para su abono, comprobar que se cumplen los requisitos

exigidos por el articulo 103.5 de la Ley de Contratos del Sector Publico y que se aplica la formula de

revision prevista en el pliego de clausulas administrativas particulares.

Pagina 56 de 373



En el caso de que se haga uso de la posibilidad prevista en el articulo 301.2 de la Ley de Contratos del

Sector Publico®!, que dicha opcidn esta prevista en el pliego de cldusulas administrativas particulares.

¢) Contrato de servicios

Se regula en la Seccion 2 Ejecucion de los contratos de servicios del Capitulo V
Del contrato de servicios (arts. 311 y 312 LCSP) que se comprende en el Titulo II De los
distintos tipos de contratos de las Administraciones Publicas del Libro II De los contratos
de las Administraciones Publicas®?. Su desarrollo reglamentario se recoge en el Capitulo
IT De la ejecucion, modificacion y extincion de estos contratos que se integra en el Titulo
IV De los contratos de consultoria y asistencia y de los servicios del Libro II De los

distintos tipos de contratos administrativos del RGLCAP.

Para constatar la correcta ejecucion de la prestacion «el contratista deberd
entregar los trabajos realizados dentro del plazo estipulado, efectuandose por el

representante del organo de contratacion, en su caso, un examen de la documentacion

1 Art. 301.2 LCSP: «En el contrato de suministros en el que la determinacion del precio se realice
mediante precios unitarios, se podra incrementar el numero de unidades a suministrar hasta el porcentaje
del 10 por ciento del precio del contrato, a que se refiere el articulo 205.2.c).3.° sin que sea preciso
tramitar el correspondiente expediente de modificacion, siempre que asi se haya establecido en el pliego
de clausulas administrativas particulares y se haya acreditado la correspondiente financiacion en el

expediente originario del contratoy.

%2 Maria Pilar Batet Jiménez, "Diferenciacion entre los contratos de servicios, los contratos de
gestion de servicios publicos y los contratos administrativos especiales," Contratacion Administrativa
Prdctica, no 82 (2009): 5-6, LA LEY 41597/2008; Angel Cea Ayala, "Aspectos relevantes de los contratos
administrativos de servicios," Contratacion Administrativa Practica, no 18 (2003): 1-12, LA LEY
175/2003; Julian De la Morena Lopez, "Contratos de servicios. Disposiciones generales y cumplimiento,"
Contratacion Administrativa Practica, no 128 (2013): 1-6, LA LEY 8112/2013; José Esteban Garcia Vega,
"Diferencias practicas entre el contrato de servicios y el de gestion de servicios publicos," Contratacion
Administrativa Practica, no 87 (2009): 1-10, LA LEY 12104/2009; Isabel Gallego Coércoles, "Distincion
entre el contrato de concesion de servicios y el contrato de servicios (Y II)," Contratacion Administrativa
Practica, no 112 (2011): 1-8, LA LEY 15696/2011; Isabel Gallego Coércoles, "Distincion entre el contrato
de concesion de servicios y el contrato de servicios (I)," Contratacion Administrativa Practica, no 111
(2011): 1-7, LA LEY 14675/2011; Jos¢ Antonio Moreno Molina, "La regulacion del contrato de servicios
en la nueva LCSP," Contratacion Administrativa Prdctica, no 70 (2007): 1-14, LA LEY 6568/2007;
Francisco Pleite Guadamillas, "Diferencia entre el contrato de gestion de servicios publicos, bajo la
modalidad de concesiéon de servicios, y los contratos de servicios," Contratacion Administrativa
Practica, no 104 (2011): 1-3, LA LEY 15359/2010; Angel Gregorio Rosado Santurino, "Discordancias
con el Derecho comunitario de la nocion espafiola del contrato de servicios y del contrato de gestion de
servicios publicos," Contratacion Administrativa Practica, no 96 (2010): 1-11, LA LEY 2071/2010; Angel
Ruiz Checa, "La diferencia entre los contratos de gestion de servicios publicos y los contratos de
servicios,." Contratacion Administrativa Practica, no 88 (2009): 1-7, LALEY 12854/2009; Macarena Saiz
Ramos, "Reflexiones practicas sobre las diferencias entre los contratos de servicios y de gestion de servicios
publicos," Contratacion Administrativa Practica, no 118 (2012): 9, LA LEY 3659/2012 y Luis Salvador
Giraldes Gutiérrez, "El contrato de servicios," (Tesis doctoral, Universidad Complutense de Madrid, 2014),
604-626.
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presentada y si estimase cumplidas las prescripciones técnicas propondra que se lleve a
cabo la recepcion. En el caso de que estimase incumplidas las prescripciones técnicas
del contrato, dard por escrito al contratista las instrucciones precisas y detalladas con
el fin de remediar las faltas o defectos observados, haciendo constar en dicho escrito el
plazo que para ello fije y las observaciones que estime oportunas. Si existiese
reclamacion por parte del contratista respecto de las observaciones formuladas por el
representante del organo de contratacion, éste la elevard, con su informe, al organo de
contratacion que celebro el contrato, que resolverd sobre el particular. Si el contratista
no reclamase por escrito respecto a las observaciones del representante del organo de
contratacion se entenderda que se encuentra conforme con las mismas y obligado a
corregir o remediar los defectos observados»®® (art. 203.1 RGLCAP). Por ello, aclara la
STSJ Islas Baleares 30 de septiembre de 2014 (RICA\2014\838) que «si falta el
cumplimiento no cabe recepcion, ni expresa ni tdcita, y al ser la verificacion de la
adecuada prestacion del servicio una garantia de satisfaccion del interés general, de ahi
deriva que el plazo para la recepcion y la liquidacién no es preclusivo»®*.

En cuanto a la recepcion de los contratos de servicios «la Administracion
determinara si la prestacion realizada por el contratista se ajusta a las prescripciones
establecidas para su ejecucion y cumplimiento, requiriendo, en su caso, la realizacion de
las prestaciones contratadas y la subsanacion de los defectos observados con ocasion de
su recepcion. Si los trabajos efectuados no se adecuan a la prestacion contratada, como
consecuencia de vicios o defectos imputables al contratista, podrd rechazar la misma
quedando exento de la obligacion de pago o teniendo derecho, en su caso, a la
recuperacion del precio satisfecho»® (art. 311.3 LCSP). Como sefiala la STSJ Catalufia
28 de marzo de 2019 (JUR\2019\300997) «de lo expuesto se deduce inequivocamente que
la Administracion debe realizar un juicio de valor sobre la prestacion realizada por el
contratista, para determinar si la ejecucion del contrato se ha realizado con arreglo a

las condiciones establecidas y, en consecuencia, si se ha satisfecho el objeto de aquél. En

63 STSJ Valencia 4 de enero de 2007 (JUR\2007\234175).
64 STSJ Galicia 30 de octubre de 2020 (JUR\2021\15041).

%5 Entre otras, STSJ Andalucia 21 de febrero de 2017 (JUR\2017\126004); STSJ Asturias 17 de
febrero de 2014 (JUR\2014\67229); STSJ Madrid 27 de enero de 2021 (JUR\2021\134160); STSJ Galicia
29 de julio de 2010 (JUR\2010\335750) o STSJ Valencia 27 de abril de 2021 (JUR\2021\186926).
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el caso de llegarse a una conclusion negativa, la Administracion quedara exenta de la

obligacién de pago y podra reclamar las cantidades satisfechas con anterioridady®®.

Durante el plazo de garantia, si «se acreditase la existencia de vicios o defectos
en los trabajos efectuados el organo de contratacion tendra derecho a reclamar al
contratista la subsanacion de los mismos» (art. 311.4 LCSP)%". Respecto a la acreditacion
de esos vicios o defectos en los trabajos efectuados, la STSJ Galicia 27 de noviembre de
2019 (JUR\2020\33656) pone de manifiesto que «no se puede admitir que un anuncio
futuro suponga de facto la comunicacion de vicios o defectos, o existen y se comunican
en el plazo de garantia o no se comunican, pero es invalida utilizar una clausula de estilo
a modo de comunicacion futura para sostener la paralizacion del plazo de garantia ya
que implicaria una suspension sin fecha ya que se desconoce cudndo serd la fecha
definitiva en que se comunicara la relacion de defectos incumpliendo por tanto las
normas contenidas en el pliego, sin que el dato de la futura comparecencia pueda ser
una via para motivar la paralizacion de hecho ni tan siquiera los defectos alegados
fueron los posteriormente reclamados de ahi la precipitacion y falta de rigor de la
comunicacion (...) por ello procede convenir en que tiene razon la recurrente que de
seguir con dicha interpretacion los plazos de garantia se ampliarian artificiosamente por
voluntad de una de las partes simplemente realizando una comunicacion de defectos sin
aportar y definir los mismos, o en su caso por simple comodidad anunciar la misma y
después terminar por no aportarla, en ambos casos incumplen los pliegos ya que
necesariamente se exige en los mismos la relacion clara y detallada de las deficiencias
observadas con caracter previo al término del plazo de garantia de ahi la expresion
contenida en el pliegos "se acreditase"»®.

Por tltimo, «terminado el plazo de garantia sin que la Administracion haya

formalizado alguno de los reparos o la denuncia a que se refieren los apartados

anteriores, el contratista quedara exento de responsabilidad por razon de la prestacion

% Francisco Pleite Guadamillas, "Efectos de los pagos periddicos realizados en un contrato de
servicios respecto de la conformidad por arte de la Administracion de los trabajos ejecutados durante el
periodo a que se contrae el pago," Contratacion Administrativa Prdctica, no 89 (2009): 1-2, LA LEY
13608/2009.

67 STSJ Extremadura 2 de junio de 2017 (JUR\2017\183615).

% STSJ Galicia 3 de julio de 2020 (JUR\2020\260230).
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efectuada, sin perjuicio de lo establecido en los articulos 314%° y 3157° sobre subsanacion
de errores y responsabilidad en los contratos que tengan por objeto la elaboracion de

proyectos de obrasy (arts. 311.5 LCSP).

8 Art. 314 LCSP: «I. Cuando el contrato de servicios consista en la elaboracion integra de un
proyecto de obra, el organo de contratacion exigira la subsanacion por el contratista de los defectos,
insuficiencias técnicas, errores materiales, omisiones e infracciones de preceptos legales o reglamentarios
que le sean imputables, otorgandole al efecto el correspondiente plazo que no podra exceder de dos meses.

2. Si transcurrido este plazo las deficiencias no hubiesen sido corregidas, la Administracion
podra, atendiendo a las circunstancias concurrentes, optar por la resolucion del contrato o por conceder
un nuevo plazo al contratista.

3. En el primer caso procedera la incautacion de la garantia y el contratista incurrira en la
obligacion de abonar a la Administracion una indemnizacion equivalente al 25 por ciento del precio del
contrato.

4. En el segundo caso el nuevo plazo concedido para subsanar las deficiencias no corregidas sera
de un mes improrrogable, incurriendo el contratista en una penalidad equivalente al 25 por ciento del
precio del contrato.

5. De producirse un nuevo incumplimiento procedera la resolucion del contrato con obligacion
por parte del contratista de abonar a la Administracion una indemnizacion igual al precio pactado con
pérdida de la garantia.

6. Cuando el contratista, en cualquier momento antes de la concesion del ultimo plazo, renunciare
a la realizacion del proyecto debera abonar una indemnizacion igual a la mitad del precio del contrato
con pérdida de la garantiay.

70 Art. 315 LCSP: «1. Para los casos en que el presupuesto de ejecucion de la obra prevista en el
proyecto se desviare en mas de un 20 por ciento, tanto por exceso como por defecto, del coste real de la
misma como consecuencia de errores u omisiones imputables al contratista consultor, se minorarad el
precio del contrato de elaboracion del proyecto, en concepto de indemnizacion, en funcion del porcentaje
de desviacion, hasta un mdaximo equivalente a la mitad de aquel. El baremo de indemnizaciones serd el
siguiente:

a) En el supuesto de que la desviacion sea de mas del 20 por ciento y menos del 30 por ciento, la
indemnizacion correspondiente serd del 30 por ciento del precio de adjudicacion del contrato, IVA
excluido.

b) En el supuesto de que la desviacion sea de mas del 30 por ciento y menos del 40 por ciento, la
indemnizacion correspondiente serd del 40 por ciento del precio de adjudicacion del contrato, IVA
excluido.

¢) En el supuesto de que la desviacion sea de mas del 40 por ciento, la indemnizacion
correspondiente sera del 50 por ciento del precio de adjudicacion del contrato, IVA excluido.

El contratista debera abonar el importe de dicha indemnizacion en el plazo de un mes a partir de
la notificacion de la resolucion correspondiente, que se adoptard, previa tramitacion de expediente con
audiencia del interesado.

2. Con independencia de lo previsto en el apartado anterior, en el articulo precedente y en el
articulo 233.4, segundo parrafo, el contratista responderd de los darios y perjuicios que durante la
ejecucion o explotacion de las obras se causen tanto al organo de contratacion como a terceros, por
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La propuesta de liquidacion de un contrato de servicios serd objeto de informe

previo por parte de la Intervencion.

TABLA 1.5. Fiscalizacion o intervencion previa limitada de una propuesta de liquidacion de contrato de

servicios segin Acuerdo del Consejo de Ministros de 20 de julio de 2018

Extremos de general comprobacion

La existencia de crédito presupuestario y que el propuesto es el adecuado y suficiente a la naturaleza del
gasto u obligacion que se proponga contraer. Se entiende que el crédito es adecuado cuando financie
obligaciones a contraer o nacidas y no prescritas a cargo del Tesoro Publico o de la Seguridad Social,
cumpliendo los requisitos y reglas presupuestarias de temporalidad, especialidad y especificacion
reguladas en la Ley General Presupuestaria. En los casos en los que se trate de contraer compromisos de
gastos de caracter plurianual o, en su caso, de tramitacion anticipada se comprobard, ademas, si se

cumple lo preceptuado en el articulo 47 de la Ley General Presupuestaria.

Que los gastos u obligaciones se proponen al drgano competente para la aprobaciéon, compromiso del

gasto o reconocimiento de la obligacion.

La competencia del 6rgano de contratacion y en general del que dicte el acto administrativo, cuando
dicho d6rgano no tenga atribuida la facultad de aprobacion, compromiso del gasto o reconocimiento de

la obligacion de que se trate.

Que los expedientes de compromiso de gasto responden a gastos aprobados y, en su caso, fiscalizados
favorablemente. Asimismo, en los expedientes de reconocimiento de obligaciones, que los mismos
responden a gastos aprobados y comprometidos y, en su caso, fiscalizados favorablemente. En caso de
que haya designacion de Interventor para la comprobacion material de una inversion, que se ha producido
la intervencion de la citada comprobacion material de la inversion y su caracter favorable, sin perjuicio
de lo dispuesto en distintos puntos del presente Acuerdo en los casos en que resulte de aplicacion el
segundo parrafo del articulo 198.2 de la Ley de Contratos del Sector Publico y no hubiese llegado el

momento de efectuar la correspondiente comprobacion material de la inversion.

La existencia de autorizacion del Consejo de Ministros, en aquellos tipos de gastos incluidos en el

presente Acuerdo en los que su normativa especifica lo exija.

La existencia de autorizacion del titular del Departamento ministerial o del Secretario de Estado
correspondiente en los supuestos que, conforme al articulo 324.5 de la Ley de Contratos del Sector

Publico, lo requieran.

Extremos adicionales

defectos e insuficiencias técnicas del proyecto o por los errores materiales, omisiones e infracciones de
preceptos legales o reglamentarios en que el mismo haya incurrido, imputables a aquel.

La indemnizacion derivada de la responsabilidad exigible al contratista alcanzara el 50 por ciento
del importe de los darios y perjuicios causados, hasta un limite mdaximo de cinco veces el precio pactado
por el proyecto y sera exigible dentro del término de diez afios, contados desde la recepcion del mismo por
la Administracion, siendo a cargo de estas, en su caso, el resto de dicha indemnizacion cuando deba ser
satisfecha a tercerosy.
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Que se acompana acta de conformidad de la recepcion con los trabajos.

Que se aporta factura por la empresa adjudicataria de acuerdo con lo previsto en el Real Decreto
1619/2012, de 30 de noviembre, por el que se regulan las obligaciones de facturacion y, en su caso, en

la Ley 25/2013, de 27 de diciembre, de impulso de la factura electronica.

Cuando se incluya revision de precios, para su abono, comprobar que se cumplen los requisitos
exigidos por el articulo 103.5 de la Ley de Contratos del Sector Publico y que se aplica la formula de

revision prevista en el pliego de clausulas administrativas particulares.

En el caso de que se haga uso de la posibilidad prevista en el articulo 309.1 de la Ley de Contratos del

Sector Publico”!, que dicha opcidn esté prevista en el pliego de cldusulas administrativas particulares.

Adicionalmente se prevé que «los contratos de mera actividad o de medios se
extinguiran por el cumplimiento del plazo inicialmente previsto o las prorrogas
acordadas, sin perjuicio de la prerrogativa de la Administracion de depurar la
responsabilidad del contratista por cualquier eventual incumplimiento detectado con
posterioridady (art. 311.6 LCSP) y que «el contratista tendra derecho a conocer y ser
oido sobre las observaciones que se formulen en relacion con el cumplimiento de la

prestacion contrataday (arts. 311.7 LCSP).
1.1.2 Resolucion

Constituye el modo de extincidon anormal de los contratos administrativos de las

Administraciones Publicas en ejercicio de una de sus prerrogativas’. «Dentro de los

U Art. 309.1 LCSP: «El pliego de clausulas administrativas establecerd el sistema de
determinacion del precio de los contratos de servicios, que podra estar referido a componentes de la
prestacion, unidades de ejecucion o unidades de tiempo, o fijarse en un tanto alzado cuando no sea posible
o conveniente su descomposicion, o resultar de la aplicacion de honorarios por tarifas o de una
combinacion de varias de estas modalidades. En los casos en que la determinacion del precio se realice
mediante unidades de ejecucion, no tendran la consideracion de modificaciones, siempre que asi se haya
establecido en el pliego de clausulas administrativas particulares, la variacion que durante la correcta
ejecucion de la prestacion se produzca exclusivamente en el numero de unidades realmente ejecutadas
sobre las previstas en el contrato, las cuales podran ser recogidas en la liquidacion, siempre que no
representen un incremento del gasto superior al 10 por ciento del precio del contrato».

72 Julian De la Morena Lopez, "Prerrogativas de la Administracion en los contratos administrativos
(Arts. 210y 211 TRLCSP)," Contratacion Administrativa Practica, no 145 (2016): 3, LA LEY 6548/2016;
Julian De la Morena Lopez, "Efectos de los contratos, prerrogativas de la Administracion y
ejecucion," Contratacion Administrativa Practica, no 105 (2011): 1-2, LA LEY 711/2011; Javier
Escrihuela Morales, "La contratacion del sector publico ante la crisis econémica. Renuncia, desistimiento,
suspension, modificacion y resolucion de los contratos," Contratacion Administrativa Prdctica, no 119
(2012): 1-5, LA LEY 5328/2012; German Fernandez Farreres, Sistema de Derecho Administrativo II, 5*
ed. (Cizur Menor: Editorial Civitas SA, 2020): RB 1.29; Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon
Fernandez Rodriguez. Curso de Derecho administrativo I, 19* ed. (Cizur Menor: Editorial Civitas SA,
2020), RB 13.16; Fernando Garrido Falla, Alberto Palomar Olmeda y Herminio Losada Gonzalez, Tratado
de Derecho administrativo 11, 13* ed. (Madrid: Tecnos, 2012), 141-148 y Jaime Rodriguez-Arana, "Las
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limites y con sujecion a los requisitos y efectos sefialados en la presente Ley, el organo
de contratacion ostenta la prerrogativa de interpretar los contratos administrativos,
resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento, modificarlos por razones de interés
publico, declarar la responsabilidad imputable al contratista a raiz de la ejecucion del
contrato, suspender la ejecucion del mismo, acordar su resolucion y determinar los
efectos de esta. Igualmente, el organo de contratacion ostenta las facultades de
inspeccion de las actividades desarrolladas por los contratistas durante la ejecucion del
contrato, en los términos y con los limites establecidos en la presente Ley para cada tipo
de contrato. En ningun caso dichas facultades de inspeccion podran implicar un derecho
general del organo de contratacion a inspeccionar las instalaciones, oficinas y demas
emplazamientos en los que el contratista desarrolle sus actividades, salvo que tales
emplazamientos y sus condiciones técnicas sean determinantes para el desarrollo de las
prestaciones objeto del contrato. En tal caso, el organo de contratacion deberd
Justificarlo de forma expresa y detallada en el expediente administrativoy (art. 190

LCSP).

La resolucion del contrato administrativo para BARRERO RODRIGUEZ
presenta cuatro notas basicas: 1) Constituye una potestad administrativa 2) Garantiza el
interés publico inherente a la contratacion administrativa 3) Las partes contratantes
ocupan una posicion desigual ante su ejercicio y 4) Requiere la existencia de un contrato

valido y no ejecutado en su totalidad.

Respecto al plazo de la Administracion para resolver un contrato administrativo
se pronuncia la STS 10 de marzo de 2016 (RJ\2016\1093) al mantener que «lo
determinante en el presente caso es si la accion que tiene la Administracion para exigir
el cumplimiento del contrato y, en su caso, para resolver el mismo, se encuentra o no
prescrita, tal como alega la actora. La institucion juridica de la prescripcion en su
modalidad extintiva se funda en la actitud pasiva de quien tiene un derecho potencial y
no lo ejerce en los plazos preestablecidos en una concreta norma juridica sobreviniendo

su eficacia en aras de la seguridad juridica por el mero transcurso del tiempo. Como

prerrogativas de la Administracion en los contratos de las Administraciones Publicas," Actualidad
Administrativa, no 20 (2006): 10, LA LEY 3206/2006.

73 Concepcion Barrero Rodriguez, La resolucion de los contratos administrativos por
incumplimiento del contratista, 2* ed. (Valladolid: Lex Nova, 2011), 33-39.
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punto de partida, debe tenerse en cuenta que en nuestro ordenamiento juridico ninguna
norma regula especificamente el plazo de prescripcion de las acciones nacidas de los
contratos administrativos. Para suplir esta laguna, es preciso acudir al Codigo
Civil (LEG 1889, 27), cuyo articulo 1930 parrafo 2 °, dispone que: "También se extinguen
del propio modo por la prescripcion los derechos y las acciones, de cualquier clase que
sean". El articulo 1964 dispone que las obligaciones personales -como es el caso- que
no tengan senalado otro término especial, prescriben a los 15 anos. Asimismo, de
conformidad con el articulo 1969 del Codigo Civil, el tiempo para la prescripcion de
acciones, cuando no haya disposicion especial que otra cosa determine, se contarad desde
el dia en que pudieron ejercitarse. Sin embargo, la normativa en materia de contratos
publicos no contempla en ningun caso una solucion como la pretendida por la Abogacia
del Estado pues es a la Administracion a la que corresponde determinar si el contrato ha
sido cumplido en los términos establecidos en los Pliegos precisamente la recepcion
definitiva, es el acto formal por el que la Administracion entiende correctamente
ejecutado o no el contrato de suerte que hasta que no se realiza dicho acto no se puede
proceder a ejercitar la accion. En el presente el 6 de junio de 1996, se lleva a cabo el
levantamiento del acta de recepcion definitiva del contrato, en la que se acuerda la no
aceptacion de la recepcion del equipo operativo y como consecuencia de lo anterior pudo
tramitar la resolucion unilateral del contrato. De este modo lo que sigue, a efectos de la
prescripcion alegada, viene dado por la nulidad por caducidad de los procedimientos
administrativos de 1996 y 1998, y la entrada en juego del art. 92. 3 de la Ley 30/1992
(RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246), a cuyo tenor a caducidad no producirad por si
sola la prescripcion de las acciones del particular o de la Administracion, pero los
procedimientos caducados no interrumpiran el plazo de prescripcion (...) En definitiva,
como acertadamente sefiala la actora, en el momento en que por tercera vez se incoa
expediente de resolucion contractual, el 28 de marzo de 2012, notificado el 3 de abril de
2012, habia transcurrido con creces mas de 15 anos. La estimacion de la prescripcion
de la accion hace innecesario el examen y valoracion del resto de las argumentaciones y

pretensiones, que constituye el contenido de la demanda rectora del presente procesoy.

Hay que tomar en consideracion la reforma experimentada por el art. 1964.2 Cc
que tras su nueva redaccion ofrecida por la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, indica que «las acciones

personales que no tengan plazo especial prescriben a los cinco anos desde que pueda
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exigirse el cumplimiento de la obligacion. En las obligaciones continuadas de hacer o no

74 Siendo preciso hacer

hacer, el plazo comenzara cada vez que se incumplany
igualmente referencia a la importancia que presenta la Disposicion Transitoria Quinta de
la precitada Ley, por medio de la cual «el tiempo de prescripcion de las acciones
personales que no tengan serialado término especial de prescripcion, nacidas antes de la
fecha de entrada en vigor de esta Ley, se regira por lo dispuesto en el articulo 1939 del
Codigo Civily. Este art. 1939 Cc obliga a realizar un examen caso por caso, puesto que
dispone que «la prescripcion comenzada antes de la publicacion de este Codigo se regira
por las leyes anteriores al mismo, pero si desde que fuere puesto en observancia

transcurriese todo el tiempo en él exigido para la prescripcion, surtira ésta su efecto,

aunque por dichas leyes anteriores se requiriese mayor lapso de tiempoy.

Sobre la nueva manera de computar la prescripcion tras esta reforma, la STS 20
de enero de 2020 (RJ 2020\647) recoge que «como la Ley 42/2015 entro en vigor el 7 de
octubre de 2015, si conjugamos lo previsto en su Disposicion transitoria quinta con
el art. 1939 CC, al que se remite, tendriamos las siguientes posibles situaciones (sobre
la base de que no hubiera actos interruptivos de la prescripcion), teniendo en cuenta que
la prescripcion iniciada antes de la referida entrada en vigor se regirda por el plazo
anteriormente fijado (quince anos), si bien, si desde dicha entrada en vigor transcurriese
todo el plazo requerido por la nueva norma (cinco arnos) surtird efecto la prescripcion
incluso aunque anteriormente hubiera un plazo de quince anos: (i) Relaciones juridicas
nacidas antes del 7 de octubre de 2000 estarian prescritas a la entrada en vigor de nueva
Ley. (ii) Relaciones juridicas nacidas entre el 7 de octubre de 2000 y el 7 de octubre de
2005: se les aplica el plazo de 15 afios previsto en la redaccion original del art.
1964 CC. (iii) Relaciones juridicas nacidas entre el 7 de octubre de 2005 y el 7 de
octubre de 2015: en aplicacion de la regla de transitoriedad del art. 1939 CC, no
prescriben hasta el 7 de octubre de 2020. (iv) Relaciones juridicas nacidas después del 7
de octubre de 2015: se les aplica el nuevo plazo de cinco anos, conforme a la vigente

redaccion del art. 1964 CCy.

% José Antonio Moreno Molina, Isabel Gallego Corcoles, Francisco Puerta Seguido y Jesls
Punzén Moraleda, "Contratacion Publica," Revista Espariola de Derecho Administrativo, no 178/2016
(2016): 17-18, BIB 2016\4333.
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Por ultimo, debe mencionarse que cabe la posibilidad de resolver parcialmente un
contrato como reconoce la STSJ Castilla y Leon 21 de febrero de 2020 (RJCA 2020\642)
al razonar que «planteados en dichos términos el presente recurso de apelacion, la
entidad apelante discrepa en primer lugar de la sentencia apelada, por considerar que
ha apreciado indebidamente que la resolucion parcial del contrato si era posible, al
considerar que dicha sentencia apela a la logica y al concepto de autonomia suficiente
de la prestacion, cuyo incumplimiento ha determinado la resolucion parcial, cuando
dicha prestacion carece de contraprestacion individualizable vinculada a la misma,
frente a dichos argumentos y de la lectura de la sentencia no se desprende en absoluto
que la misma se haya basado unicamente en dichas consideraciones para apreciar que
la resolucion parcial era conforme a derecho, sino que ha hecho un examen del contrato,
de las circunstancias concurrentes en la contratacion, de la conducta de la contratista y
de la jurisprudencia, doctrina y dictamenes de las Juntas Consultivas que avalan dicha
posibilidad de resolucion parcial, siendo lo cierto ademds que si bien la mayoria de los
supuestos que se han planteado ante los Tribunales han sido referidos a contratos de
suministro, curiosamente el supuesto examinado por la sentencia de nuestra Sala
homonima y citada en la de instancia, del TSJ Castilla y Leon, sec. 1° de 11 de diciembre
de 2007, n°2410/2007 y dictada en el recurso 11/2007 de la que fue Ponente Don Santos
Honorio de Castro Garcia, no se referia a un contrato de suministro, sino a un supuesto
de contrato marco de referencia para la realizacion de procedimientos quirurgicos, por
lo que no se trataba de ningun contrato de suministro y ademds expresamente confirmaba
la sentencia del Juzgado de lo Contencioso que habia desestimado el recurso interpuesto
contra una resolucion por la que se resolvia parcialmente un contrato marco, y dicha
sentencia de la Sala confirmaba la misma y ademas se referia dicha conformidad en la
resolucion parcial, pese a no existe una voluntad del contratista deliberada y rebelde de
incumplir el contrato; pero de lo que no debe caber duda es que si que concurria un
hecho obstativo que impedia el incumplimiento del contrato. Dicho esto es cierto que la
normativa vigente a la fecha de otorgamiento del contrato que nos ocupa, el 8 de febrero
de 2010, no establecia expresamente la posibilidad de resolucion parcial del contrato o
de cumplimientos parciales, lo que si esta ahora previsto en el articulo 194 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre (RCL 2017, 1303y RCL 2018, 809), de Contratos del Sector
Publico, no obstante ello lo que si es aplicable es el principio de buena administracion
en el ambito de la contratacion administrativa, lo que tiene especial interés y opera desde

el inicio del expediente de contratacion, hasta su finalizacion, principio que es una guia
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especialmente en aquellas fases en las que el grado de discrecionalidad es muy elevado,
existen elevadas cotas de incertidumbre, como seria el supuesto que nos ocupa, o en
situaciones criticas, como la acordada resolucion parcial del contrato. Por ello dicho
principio permite considerar cual es el correcto cumplimiento de la necesidad publica a
satisfacer con el contrato y de la que depende directamente la satisfaccion del interés
general objetivo, para lo cual es imprescindible que se ejecute el contrato en el pleno
cumplimiento de las condiciones previstas en los pliegos, como sostiene la doctrina en
esta materia, siendo en la fase de ejecucion donde se suscitan controversias relativas a
incumplimientos parciales o defectuosos, demoras en la ejecucion, perjuicios causados
a terceros, incumplimiento de condiciones especiales de ejecucion, modificaciones o
suspensiones del contrato, cumplimiento y recepcion o su resolucion, a las que se ha de
dar respuesta apelando al referido principio de buena administracion dirigido a la
consecucion del interés comun. En este caso las potestades de la Administracion
aparecen justificadas en la medida en que en los contratos realizados por la
Administracion entra en juego el interés publico, por lo que las mismas no emanan del
contrato, sino que estan amparadas para atender precisamente al interés publico, el
elemento legitimador de dicha supuesta posicion superior de la Administracion frente al
contratista, interés que no es otro que asegurar la realizacion de las obras, prestacion
de los servicios o entregas de bienes contratados por la Administracion, salvaguarda del
interés general que justifican las potestades que se concede a la Administracion en la
fase de ejecucion y las que en este caso avalan las consideraciones y argumentaciones
Jjuridicas realizadas en la sentencia de instancia y que esta Sala comparte plenamente.
Por lo que, no cabe sino considerar que estamos ante un contrato, como bien indica la
recurrente en su demanda, acontecimiento 41 del expediente digital, en cuanto a la
demanda del procedimiento 36/2017, cuyo objeto lo integraban varias prestaciones, por
un lado la redaccion de un proyecto, construccion y explotacion de un estacionamiento
subterraneo y la urbanizacion de un espacio de dominio publico afectado por las obras
de construccion, es evidente que dicha urbanizacion, no tenia una contraprestacion
economica asociada a la misma, pero si es y era susceptible de cuantificacion economica,
como resulta de que se esté cuestionando precisamente su valoracion economica, en
cuanto a la fijacion de la indemnizacion y también resulta del propio contrato, que no
estamos precisamente ante la prestacion principal del mismo, sino de una obligacion
accesoria, por lo que no se puede compartir la afirmacion de la recurrente de que se

tratara de una obra conjunta, sino de un contrato de construccion y ejecucion de un
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aparcamiento para su explotacion posterior y la ejecucion de una urbanizacion del
espacio exterior, siendo asi que el interés general y sobre todo el principio de buena
administracion es el que autoriza a adoptar la medida de resolucion parcial ahora
cuestionada, si ademas resulta que la propia recurrente no niega el incumplimiento de
dicha obra de urbanizacion exterior, es por lo que no cabe sino considerar que amparar
su postura seria tanto como permitir que se dejase al arbitrio del contratista forzar una
resolucion total de un contrato, cuando no se da cumplimiento a una prestacion que no
resulta esencial y se puede calificar de accesoria, dados los términos del contrato, sin
que se pueda considerar que sea la contratista quien deba determinar cuando se dan los

motivos de interés publico que la justifican o noy.

1.2 Contratos privados de las Administraciones Piblicas

Aunque los celebren las Administraciones Publicas, son contratos privados «/os
contratos de servicios que tengan por objeto servicios financieros con numero de
referencia CPV de 66100000-1 a 66720000-3 y los que tengan por objeto la creacion e
interpretacion artistica y literaria y los de espectdculos con numero de referencia CPV
de 79995000-5 a 79995200-7, y de 92000000-1 a 92700000-8, excepto 92230000-2,
92231000-9 y 92232000-6» (art. 25.1.a) 1° LCSP) y «Aquellos cuyo objeto sea la

suscripcion a revistas, publicaciones periodicas y bases de datosy (art. 25.1.a) 2° LCSP)

Los contratos privados «se regirdan, en cuanto a su preparacion y adjudicacion,
en defecto de normas especificas, por las Secciones 1.“y 2.“del Capitulo I del Titulo I del
Libro Segundo de la presente Ley con cardcter general, y por sus disposiciones de
desarrollo, aplicandose supletoriamente las restantes normas de derecho administrativo
o0, en su caso, las normas de derecho privado, segun corresponda por razon del sujeto o
entidad contratante. En lo que respecta a su efectos, modificacion y extincion, estos

contratos se regiran por el derecho privado.

No obstante lo establecido en el parrafo anterior, a los contratos mencionados en
los numeros 1.° y 2.° de la letra a) del apartado primero del articulo anterior, les
resultaran de aplicacion, ademas del Libro Primero de la presente Ley, el Libro Segundo
de la misma en cuanto a su preparacion y adjudicacion. En cuanto a sus efectos y
extincion les seran aplicables las normas de derecho privado, salvo lo establecido en los

articulos de esta Ley relativos a las condiciones especiales de ejecucion, modificacion,
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cesion, subcontratacion y resolucion de los contratos, que les serdn de aplicacion cuando

el contrato esté sujeto a regulacion armonizaday (art. 26.2 LCSP).

En relacion a la jurisdiccion «el orden jurisdiccional civil sera el competente para
resolver las controversias que se susciten entre las partes en relacion con los efectos y
extincion de los contratos privados de las entidades que tengan la consideracion de
poderes adjudicadores, sean o no Administraciones Publicas, con excepcion de las
modificaciones contractuales citadas en las letras b) y c) del apartado anterior» (art.

27.2.a) LCSP)™.

Por ello, los contratos privados de las Administraciones Publicas se extinguen
principalmente conforme al Derecho privado. Desde una perspectiva iusprivatista el art.
1156 Cc se refiere a la extincion de las obligaciones’® pero para DIEZ-PICAZO Y
PONCE DE LEON”” en un sentido més amplio cabe aludir a la extincion de la relacion
obligatoria considerada como unidad, lo que engloba cuatro supuestos: «1.° Cuando ambas
partes han celebrado un negocio juridico extintivo de la relacion, al que cabe denominar contrato
extintivo o mutuo disenso. 2.° Cuando se ha logrado plenamente la finalidad economica
pretendida y se han agotado todos los efectos buscados, porque han quedado plenamente
satisfechos los intereses de ambas partes y ejecutadas todas las obligaciones previstas. 3.°

Cuando se produce la circunstancia expresamente prevista como momento final de la relacion

5 Art. 27.1b) y ¢) LCSP: «Serdn competencia del orden jurisdiccional contencioso-
administrativo las siguientes cuestiones: b) Las que se susciten en relacion con la preparacion y
adjudicacion de los contratos privados de las Administraciones Publicas. Adicionalmente, respecto de los
contratos referidos en los numeros 1.°y 2.°de la letra a) del apartado primero del articulo 25 de la presente
Ley que estén sujetos a regulacion armonizada, las impugnaciones de las modificaciones basadas en el
incumplimiento de lo establecido en los articulos 204 y 205 de la presente Ley, por entender que la
modificacion debio ser objeto de una nueva adjudicacion. c) Las referidas a la preparacion, adjudicacion
y modificaciones contractuales, cuando la impugnacion de estas ultimas se base en el incumplimiento de
lo establecido en los articulos 204 y 205 de la presente Ley, cuando se entienda que dicha modificacion
debio ser objeto de una nueva adjudicacion de los contratos celebrados por los poderes adjudicadores que
no tengan la consideracion de Administracion Publicay.

76 Art. 1156 Cc: «Las obligaciones se extinguen: Por el pago o cumplimiento. Por la pérdida de
la cosa debida. Por la condonacion de la deuda. Por la confusion de los derechos de acreedor y deudor.
Por la compensacion. Por la novaciony.

Sobre la extincion de obligaciones: Pablo Beltran de Heredia y Onis, La obligacion (concepto,
estructura y fuentes) (Madrid: Revista de Derecho Privado, 1989); José Beltran de Heredia y Castafio, £/
cumplimiento de las obligaciones (Madrid: Revista de Derecho Privado, 1956) y Pablo Beltran de Heredia
y Onis, El incumplimiento de las obligaciones (Madrid: Revista de Derecho Privado, 1990).

7 Luis Diez-Picazo y Ponce de Leon, Fundamentos del Derecho civil patrimonial (Madrid:
Tecnos, 1979), 837-838.
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obligatoria. Asi ocurre cuando, establecido un término, con el cardacter de término final, en una
relacion obligatoria duradera, expira el tiempo convenido; lo mismo ocurre cuando se produce
en una relacion obligatoria duradera una expresa condicion resolutoria. 4.° Cuando le es
atribuida a una de las partes la facultad de dar unilateralmente por terminada la relacion
obligatoria. Esta facultad de terminacion obligatoria por voluntad unilateral, puede ser
enteramente libre o necesitar como fundamento una justa causa especialmente contemplada por

la ley como presupuesto del ejercicio de la facultad de extincion de la relaciony.

ESQUEMA 1.4. Extincion de los contratos privados de las Administraciones Publicas

Regla general: se regiran por el Derecho
privado

Extincion de los contratos privados de las
Administraciones Publicas

Excepcion para los contratos del art.
25.1.a). 1°y 2° LCSP cuando sean SARA:
les seran aplicables las normas de derecho

privado, salvo lo establecido en los

articulos de la LCSP relativos a la
resolucion de los contratos

2. La extincion de los contratos privados de los poderes adjudicadores que no tengan

la condicion de Administraciones Publicas

Son contratos privados los que celebren las entidades del sector publico que siendo

poder adjudicador no retnan la condicion de Administraciones Publicas (art.26.1.b)
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LCSP)8. Como sefiala HERNANDEZ GONZALEZ" «la clave para determinar la
sujecion o no a las normas procedimentales de la LCSP no radica en la naturaleza

publica o privada de las mismas, sino en la condicion o no de poder adjudicadory.

Resultan de gran interés las consideraciones que sobre su régimen juridico se
efectian en la Instruccion de la Abogacia General del Estado 3/2018, de 6 de marzo, sobre
contratacion de poderes adjudicadores que no tengan la condicion de Administracion
Publica y de entidades del sector publico que no tengan el cardcter de poderes

adjudicadores.

TABLA 1.6. Causas generales de resolucion de contratos administrativos y privados segun la

Instruccion de la Abogacia General del Estado 3/2018, de 6 de marzo,

CAUSAS GENERALES DE RESOLUCION DE
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

CAUSAS GENERALES DE RESOLUCION DE
CONTRATOS PRIVADOS

La muerte o incapacidad sobrevenida del
contratista individual y la extincion de la

personalidad juridica de la sociedad contratista

La muerte o incapacidad sobrevenida del
contratista individual no opera por si sola la

resolucion de contrato (art. 1257 Cc)

La declaracion de concurso o la declaracion de

insolvencia en cualquier otro procedimiento

La declaracion de concurso o la declaracion de

insolvencia en cualquier otro procedimiento

El mutuo acuerdo entre la Administracion y el

contratista

El mutuo acuerdo entre la Administracion y el

contratista

La demora en el cumplimiento de los plazos por

parte del contratista

La demora en el cumplimiento de los plazos por

parte del contratista (art. 1255 Cc y 25 LCSP)

La demora en el pago por parte de la

Administracion

La demora en el pago por parte de la

Administracion (art. 1124 Cc)

El incumplimiento de la obligacion principal o de

las obligaciones esenciales del contrato

El incumplimiento de la obligacion principal o de
las obligaciones esenciales del contrato (art. 319.2

LCSP)

78 Isabel Gallego Corcoles, "Cuantia de la indemnizacion en caso de la resolucion del contrato por
un poder adjudicador no Administracion Publica," Contratacion Administrativa Practica, no 149 (2016):
1-2, LA LEY 6551/2016; José Maria Gimeno Felit, "Ser o no ser poder adjudicador. jEsa no es la
cuestion!," consultado el 06-05-2022, https://www.obcp.es/opiniones/ser-o-no-ser-poder-adjudicador-esa-
no-es-la-cuestion y Francisco Pleite Guadamillas, "Régimen de contratacion de las sociedades mercantiles
locales de capital integramente publico," Contratacion Administrativa Practica, no 79 (2008): 1-3, LA
LEY 39917/2008.

7 Francisco Hernandez Gonzalez, "De nuevo sobre €l concepto de poder adjudicador: las entidades
del sector publico no Administracion Publica," Revista Espariola de Derecho Administrativo, no 198/2019
(2019): 20-21, BIB 2019\6349.
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La imposibilidad de modificar el contrato La imposibilidad de modificar el contrato (art.

319.2 LCSP)

El incumplimiento de las condiciones laborales de | El incumplimiento de las condiciones laborales de
los trabajadores durante la ejecucion del contrato | los trabajadores durante la ejecucion del contrato

(art. 319.2 LCSP)

Estos contratos «se regirdan por lo dispuesto en el Titulo I del Libro Tercero de la
misma, en cuanto a su preparacion y adjudicacion. En cuanto a sus efectos y extincion
les seran aplicables las normas de derecho privado, y aquellas normas a las que se refiere
el parrafo primero del articulo 319 en materia medioambiental, social o laboral, de
condiciones especiales de ejecucion, de modificacion del contrato, de cesion y
subcontratacion, de racionalizacion técnica de la contratacion; y la causa de resolucion
del contrato referida a la imposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos
inicialmente pactados, cuando no sea posible modificar el contrato conforme a los
articulos 204 y 205» (art. 26.3 LCSP). Este régimen juridico ecléctico entre el Derecho
publico y privado bien puede encuadrarse en el fenomeno conocido como retorno al
Derecho administrativo® que se contrapone a la huida del Derecho administrativo®!,
llegando a afirmar SANCHEZ MORON®* que los contratos de estos poderes
adjudicadores «no son contratos administrativos, pero su régimen juridico se les parece
muchoy. De aqui derivan, entre otros motivos, posicionamientos criticos como el de

SANTAMARIA PASTOR®® sobre el crecimiento ilimitado de la normativa contractual.

Respecto a la jurisdiccion «el orden jurisdiccional civil serd el competente para

resolver las controversias que se susciten entre las partes en relacion con los efectos y

80 Eduardo Gamero Casado, "Régimen de los actos separables de los contratos privados del Sector
Publico; especial referencia a las entidades instrumentales con personalidad de Derecho privado,"
Contratacion Administrativa Practica, no 163 (2019): 10-11, LA LEY 10239/2019.

81 Manuel Francisco Clavero Arévalo, "Personalidad juridica, Derecho general y Derecho singular
en las Administraciones autonomas," Documentacion Administrativa, no 58 (1962): 16-18,
https://revistasonline.inap.es/index.php/DA/article/view/1985/2040.

82 Miguel Sanchez Morén, "El retorno del Derecho administrativo," Revista de Administracion
Publica, no 206 (2018): 60-64, https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2021-
12/38418rap20602sanchezmoron.pdf.

83 Juan Alfonso Santamaria Pastor, "Contratos del sector publico y Derecho de la Unién," Revista
de Administracion Publica, no 200 (2016), 101-102, https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2021-
12/37772juanalfonsosantamariapastorrap200.pdf.
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extincion de los contratos privados de las entidades que tengan la consideracion de
poderes adjudicadores, sean o no Administraciones Publicas, con excepcion de las
modificaciones contractuales citadas en las letras b) y c¢) del apartado anteriory (art.

27.2.a) LCSP).

ESQUEMA 1.5. Régimen juridico de los poderes adjudicadores que no tienen condicion de

Administraciones Puablicas

Secciones 1y 2 del

Preparacion y . ,
adjudicacion SARA — Capitulo 1 del THwlo
Adjudicacion directa
(VEC -40.000/-
o 15.000)
Régimen juridico de Ad]udschalglen NO Seccion 2 del
los poderes Capitulo I del Titulo
adjudicadores que I del Libro II salvo
no tienen condicion el proced. negociado
de Administraciones sin publicidad (art.
Publicas 168 LCSP)

Derecho privado
salvo lo indicado en
el propio art. 319
LCSP

Efectos y extincion

Otros preceptos

Respecto a la preparacion y adjudicacion de los contratos sujetos a regulacion
armonizada se seguird lo dispuesto por la Seccion 1 De la preparacion de los contratos de
las Administraciones Publicas (arts. 115 a 130 LCSP) y 2 De la adjudicacion de los
contratos de las Administraciones Publicas (arts. 131 a 187 LCSP) del Capitulo I De las
actuaciones relativas a la contratacion de las Administraciones Publicas que se
comprende en el Titulo I Disposiciones generales del Libro II De los contratos de las

Administraciones Publicas.

Sobre la adjudicacion de los contratos no sujetos a regulacion armonizada hay que
diferenciar entre: 1) «los contratos de valor estimado inferior a 40.000 euros, cuando se
trate de contratos de obras, de concesiones de obras y concesiones de servicios, o a
15.000 euros, cuando se trate de contratos de servicios y suministros, podran adjudicarse

directamente a cualquier empresario con capacidad de obrar y que cuente con la
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habilitacion profesional necesaria para realizar la prestacion objeto del contrato» y 2)
«los contratos de obras, concesiones de obras y concesiones de servicios cuyo valor
estimado sea igual o superior a 40.000 euros e inferior a 5.382.000 euros y los contratos
de servicios y suministros de valor estimado superior a 15.000 euros e inferior a 215.000
euros, se podran adjudicar por cualquiera de los procedimientos previstos en la Seccion
2.“del Capitulo I del Titulo I del Libro Segundo de la presente Ley, con excepcion del
procedimiento negociado sin publicidad, que unicamente se podra utilizar en los casos

previstos en el articulo 168» (art. 318 LCSP).

En relacion a los efectos y extincion «se regiran por normas de derecho privado.
No obstante lo anterior, le sera aplicable lo dispuesto en los articulos 201 sobre
obligaciones en materia medioambiental, social o laboral; 202 sobre condiciones
especiales de ejecucion; 203 a 205 sobre supuestos de modificacion del contrato; 214
a 217 sobre cesion y subcontratacion, y 218 a 228 sobre racionalizacion técnica de la
contratacion, asi como las condiciones de pago establecidas en los apartados 4.° del
articulo 198, 4.° del articulo 210 y 1.° del articulo 243» (art. 319.1 LCSP). Al estar en
presencia de contratos privados no operan las prerrogativas reconocidas a la
Administracién Pablica en los contratos administrativos (arts. 190 y 191 LCSP)%*. De esta
forma, sefialan ETXEZARRETA VILLALUENGA y LOPEZ DE LA RIVA
CARRASCO® que en ejercicio de la libertad de pactos «seria admisible la introduccion,
por voluntad de las partes (aceptacion de los términos de contrato ofrecidos por la

sociedad) de clausulas cercanas a ambitos de prerrogativas de la Administracion, tales

como la modificacion unilateral del contrato»®®.

Sin embargo, la legislacion reconoce expresamente que «en estos contratos serd

en todo caso causa de resolucion la imposibilidad de ejecutar la prestacion en los

8 José Maria Menéndez Alonso, "Las instrucciones de contratacion de un poder adjudicador que
no es Administracion Publica: breve comentario y modelo," EI Consultor de los Ayuntamientos, no 11
(2010): 1-8, LA LEY 4745/2010.

85 Juan Carlos Etxezarreta Villaluenga y Federico Andrés Lopez de la Riva Carrasco, "Régimen
juridico de la actividad contractual de las sociedades mercantiles locales en la nueva Ley de Contratos del
Sector Publico," Contratacion Administrativa Practica, no 84 (2009): 1-23, LA LEY 1632/2009.

8 Art. 34.1 LCSP: «1. En los contratos del sector puiblico podrdn incluirse cualesquiera pactos,
clausulas y condiciones, siempre que no sean contrarios al interés publico, al ordenamiento juridico y a
los principios de buena administraciony.
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términos inicialmente pactados, cuando no sea posible modificar el contrato conforme a
los articulos 204 y 205 asi como la recogida en la letra i) del articulo 211%. 4 los
contratos de concesion de obras y concesion de servicios les serd de aplicacion las causas
de resolucion establecidas en los articulos 279% y 294% para cada uno de ellos. No
obstante lo anterior, el rescate de la obra o el servicio, la supresion de su explotacion ast
como el secuestro o intervencion de los mismos, se tendra que acordar por el
Departamento ministerial u organo de la administracion autonomica o local al que esté

adscrita o corresponda la tutela del poder adjudicadory (art. 319.2 LCSP).

Con independencia de lo anterior, a estos contratos se les aplican igualmente otros
preceptos como ocurre con los comprendidos en el Libro I configuracion general de la

contratacion del sector publico y elementos estructurales de los contratos.

87 Art. 211.1.1) LCSP: «Son causas de resolucion del contrato: i) El impago, durante la ejecucion
del contrato, de los salarios por parte del contratista a los trabajadores que estuvieran participando en la
misma, o el incumplimiento de las condiciones establecidas en los Convenios colectivos en vigor para estos
trabajadores también durante la ejecucion del contrato».

8 Art. 279 LCSP: «Son causas de resolucion del contrato de concesion de obras, ademds de las
senialadas en el articulo 211, con la excepcion de las contempladas en sus letras d) y e), las siguientes: a)
La ejecucion hipotecaria declarada desierta o la imposibilidad de iniciar el procedimiento de ejecucion
hipotecaria por falta de interesados autorizados para ello en los casos en que asi procediera, de acuerdo
con lo establecido en la Ley. b) La demora superior a seis meses por parte del organo de contratacion en
la entrega al concesionario de la contraprestacion, de los terrenos o de los medios auxiliares a que se
obligo segun el contrato. c) El rescate de la explotacion de las obras por el organo de contratacion. Se
entenderd por rescate la declaracion unilateral del organo contratante, adoptada por razones de interés
publico, por la que dé por terminada la concesion, no obstante la buena gestion de su titular, para su
gestion directa por la Administracion. El rescate de la concesion requerira ademads la acreditacion de que
dicha gestion directa es mas eficaz y eficiente que la concesional. d) La supresion de la explotacion de las
obras por razones de interés publico. e) La imposibilidad de la explotacion de las obras como consecuencia
de acuerdos adoptados por la Administracion concedente con posterioridad al contrato. f) El secuestro o
intervencion de la concesion por un plazo superior al establecido de conformidad con el apartado 3 del
articulo 263, sin que el contratista haya garantizado la asuncion completa de sus obligacionesy.

89 Art. 294 LCSP: «Son causas de resolucion del contrato de concesion de servicios, ademds de
las sefialadas en el articulo 211, con la excepcion de las contempladas en sus letras d) y e), las siguientes:
a) La ejecucion hipotecaria declarada desierta o la imposibilidad de iniciar el procedimiento de ejecucion
hipotecaria por falta de interesados autorizados para ello en los casos en que asi procediera, de acuerdo
con lo establecido en esta Ley. b) La demora superior a seis meses por parte de la Administracion en la
entrega al concesionario de la contraprestacion o de los medios auxiliares a que se obligo segun el
contrato. c¢) El rescate del servicio por la Administracion para su gestion directa por razones de interés
publico. El rescate de la concesion requerira ademas la acreditacion de que dicha gestion directa es mas
eficaz y eficiente que la concesional. d) La supresion del servicio por razones de interés publico. e) La
imposibilidad de la explotacion del servicio como consecuencia de acuerdos adoptados por la
Administracion con posterioridad al contrato. f) El secuestro o intervencion de la concesion por un plazo
superior al establecido de conformidad con el apartado 3 del articulo 263, sin que el contratista haya
garantizado la asuncion completa de sus obligaciones ».
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3. La extincion de los contratos privados de las entidades del sector publico que no

tengan el caracter de poderes adjudicadores

Son contratos privados «los celebrados por entidades del sector publico que no
reunan la condicion de poder adjudicadory (art. 26.1.c) LCSP). Como indica GAMERO
CASADO™ aqui «se incluyen, por ejemplo, los contratos de todas las sociedades
mercantiles del sector publico que no sean poderes adjudicadores, universo de sujetos

que gestiona un elevado volumen de contrataciony.

Sobre su régimen juridico destacan los razonamientos de la Instruccion de la
Abogacia General del Estado 3/2018, de 6 de marzo, sobre contratacion de poderes
adjudicadores que no tengan la condicion de Administracion Publica y de entidades del

sector publico que no tengan el caracter de poderes adjudicadores.

Estos contratos «se regirdan por lo dispuesto en los articulos 321y 322. En lo que
se refiere a sus efectos, modificacion y extincion se regulardn por las normas de derecho
privado que les resulten de aplicaciony (art. 26.4 LCSP). Como senala ESCRIHUELA
MORALES®! estas entidades «gozan de un régimen atenuado cuya finalidad principal es
la salvaguarda de los principios de la contratacion publica y de la adjudicacion a la

oferta econdmicamente mas ventajosay.

En cuanto a la jurisdiccion el orden jurisdiccional civil sera competente para
resolver «las cuestiones referidas a efectos y extincion de los contratos que celebren las

entidades del sector publico que no tengan el cardcter de poderes adjudicadoresy (art.

27.2.b) LCSP).

% Bduardo Gamero Casado, "(El «retorno» al derecho administrativo?: manifestaciones en las
leyes de procedimiento, régimen juridico y contratos del sector publico," Revista Espariola de Derecho
Administrativo, no 189/2018 (2018): 1-12, BIB 2018\6460.

%1 Javier Escrihuela Morales, "Régimen de contratacion de entes y entidades del sector publico,
que no son Administracién Publica," Contratacion Administrativa Practica, no 73 (2008): 1-7, LA LEY
5319/2008.
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ESQUEMA 1.6. Régimen juridico de las entidades del sector publico que no tienen el caracter de poder

adjudicador
Instruccion
Adjudicacion
Reglas del art. 321.2
LCSP
Régimen juridico de las
entidades del sector
publico que no tienen el
caracter de poder Efectos, modificacion y Derecho privado
adjudicador extincion p

Otros preceptos

Respecto a la adjudicacién hay que poner de manifiesto que reviste una cierta
discrecionalidad, al poder efectuarse conforme a las instrucciones que apruebe el érgano
competente (art. 321.1 LCSP) o conforme a unas reglas legalmente previstas (art. 321.2

LCSP)”.

En relacion a los efectos, modificacion y extincion «se regularan por las normas
de derecho privado que les resulten de aplicaciony (art. 322 LCSP). Nuevamente debe
recordarse que al estar en presencia de contratos privados no operan las prerrogativas
reconocidas a la Administracion Publica en los contratos administrativos (arts. 190 y 191

LCSP).

Con independencia de lo anterior, a estos contratos se les aplican igualmente otros
preceptos como ocurre con los comprendidos en el Libro I configuracion general de la

contratacion del sector publico y elementos estructurales de los contratos.

%2 Wolters Kluwer, "Las instrucciones internas de contratacion en la nueva Ley de

Contratos del Sector Publico," Actualidad Administrativa, no 11 (2017):1-3, LA LEY 14536/2017.
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Capitulo 2. Causas generales de resolucion de los contratos administrativos
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1. Introduccion

Las causas de resolucion de los contratos administrativos pueden clasificarse en

generales y especificas.

Las causas generales se regulan en la Subseccion 5 Suspension y extincion de los
contratos (arts. 208 a 213 LCSP) perteneciente a la Seccion 3 De los efectos,
cumplimiento y extincion de los contratos administrativos del Capitulo I De las
actuaciones relativas a la contratacion de las Administraciones Publicas que se
comprende en el Titulo I Disposiciones generales del Libro II De los contratos de las

Administraciones Publicas.

Debe tenerse presente que la prerrogativa de resolucion contractual inicamente se
confiere a las Administraciones Publicas para sus contratos administrativos. Sin embargo,
algunos preceptos extienden su aplicabilidad a dos categorias de contratos no
administrativos: 1) Los contratos privados que celebren las Administraciones Publicas
previstos en el art. 25.1.a) LCSP sujetos a regulacion armonizada, a los que les resultan
de aplicacion las normas de resolucion de los contratos (art. 26.2 LCSP) y 2) Los contratos
privados que celebren las entidades del sector publico que siendo poder adjudicador no
retinan la condicion de Administraciones Publicas, a los que les resultan de aplicacion las
normas a las que se refiere la causa de resolucion del contrato referida a la imposibilidad
de ejecutar la prestacion en los términos inicialmente pactados, cuando no sea posible

modificar el contrato conforme a los articulos 204 y 205 (art. 319.2 LCSP).

2. Causas generales de resolucion comunes a los contratos de las Administraciones

Publicas

Las causas de resolucion de los contratos administrativos se clasifican en

generales y especificas.
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Causas de resolucion de los contratos administrativos

ESQUEMA 2.1. Causas generales de resolucion de los contratos administrativos

La muerte o incapacidad sobrevenida
del contratista individual y la
extincion de la personalidad juridica
de la sociedad contratista

La declaracion de concurso o la
declaracion de insolvencia en
cualquier otro procedimiento

El mutuo acuerdo entre la
Administracion y el contratista

Causas generales

La demora en el cumplimiento de los
plazos por parte del contratista

Causas especificas

La demora en el pago por parte de la
Administracion

El incumplimiento de la obligacion
principal o de las obligaciones
esenciales del contrato

La imposibilidad de modificar el
contrato

El incumplimiento de las condiciones
laborales de los trabajadores durante
la ejecucion del contrato

Como pone de manifiesto MARTINEZ-CARDOS RUIZ” «las causas de
resolucion de los contratos legalmente enumeradas no operan de manera automdatica,
pese a lo que pudiere pensarse. Son simple presupuesto para que las partes o alguna de

ellas puedan poner fin a la relacion contractual establecida. La concurrencia de una

9 José Leandro Martinez-Cardés Ruiz, "Causas subjetivas de resolucién de los contratos
administrativos," Actualidad Administrativa, no 40 (1999): 2, LA LEY 1465/2001.
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causa de resolucion habilita para decidir la terminacion del contrato, si se trata de la
Administracion, o para instar dicha terminacion, si se trata del contratistay. Como
describe la STSJ Galicia 3 de febrero de 2020 (JUR 2020\125946) «una cosa es que el
articulo 223 [TRLCSP] enumere las causas de resolucion y otra distinta es que sea
preceptivo iniciar el procedimiento para resolver el contrato, ya que es potestativo para
las dos partes (contratista y contratante, segun cada caso), de manera que pueden decidir
no iniciarlo (aqui se decidio suspender la ejecucion hasta que se resolviera la
controversia) y proseguir con la ejecucion del contrato, como refiere el segundo parrafo
del articulo 224.2, salvo que la contratista haya sido declarada en concurso, en cuyo
caso es preceptivo declarar la resolucion del contrato, a tenor de lo previsto en el primer
parrafo del precepto citado, en relacion con su apartado 5; y la segunda y mads
importante, porque el incumplimiento de las obligaciones impuestas a la contratista solo
es una causa de resolucion cuando las que no se atiendan sean esenciales y, ademds,
hayan sido calificadas como tales en los pliegos o en el contrato (articulo 223.f) de ese
mismo texto legal), lo que no fue el caso, pues solo se establecio tal consecuencia en la
clausula 17.2, 20.4, 21 y 26, para los casos en que la contratista incumpliera su
obligacion de mantener el porcentaje de contratos de trabajadores fijos discapacitados
durante el tiempo de vigencia del contrato, los plazos de ejecucion, la ejecucion
defectuosa de la obra, la no adscripcion de los medios personales y materiales
comprometidos y la obligacion de guardar sigilo»®*. Por ello, para BARRERO
RODRIGUEZ® no todo incumplimiento de las obligaciones del contratista «es causa
posible de ruptura del contrato, sino tan solo el de aquellas que sean esenciales»y.
Actualmente y seglin el art. 212.2 LCSP daran siempre lugar a la resolucion del contrato
«la declaracion de insolvencia en cualquier procedimiento y las modificaciones del
contrato en los casos en que no se den las circunstancias establecidas en los articulos
204 y 205». Sin embargo, «seran potestativas para la Administracion y para el

contratista las restantes modificaciones no previstas en el contrato cuando impliquen,

9 Arts. 224.2 TRLCSP: «La declaracién de insolvencia en cualquier procedimiento y, en caso de
concurso, la apertura de la fase de liquidacion, daran siempre lugar a la resolucion del contrato. En los
restantes casos, la resolucion podra instarse por aquella parte a la que no le sea imputable la circunstancia
que diere lugar a la misma, sin perjuicio de lo establecido en el apartado 7» 'y 224.5 TRLCSP: «En caso
de declaracion de concurso y mientras no se haya producido la apertura de la fase de liquidacion, la
Administracion potestativamente continuara el contrato si el contratista prestare las garantias suficientes
a juicio de aquélla para su ejecuciony.

% Barrero, La resolucién, 49-60
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aislada o conjuntamente, una alteracion en cuantia que exceda del 20 por ciento del
precio inicial del contrato, IVA excluido. En los restantes casos, la resolucion podra
instarse por aquella parte a la que no le sea imputable la circunstancia que diera lugar

a la misma»®®.

Los efectos de la resolucion contractual seran los siguientes:

En primer término, «el incumplimiento por parte de la Administracion de las
obligaciones del contrato determinara para aquella, con cardcter general, el pago de los

darios y perjuicios que por tal causa se irroguen al contratistay (art. 213.2 LCSP).

En segundo, «cuando el contrato se resuelva por incumplimiento culpable del
contratista le serd incautada la garantia y deberd, ademds, indemnizar a la
Administracion los darios y perjuicios ocasionados en lo que excedan del importe de la

garantia incautaday (art. 213.3 LCSP).

2.1 La muerte o incapacidad sobrevenida del contratista individual y la extincion de

la personalidad juridica de la sociedad contratista

Causa propia del Derecho privado’’, encuentra su antecedente para el Derecho
administrativo en la causa de rescision de contratas de obras publicas del art. 49 del Real
Decreto de 10 de julio de 1861 segtn el cual «en caso de muerte del contratista quedara
rescindido el contrato, a no ser que los herederos ofrezcan llevarlo a cabo bajo las
condiciones estipuladas en el mismo. El Gobierno puede admitir o desechar su
ofrecimiento, segun convenga, sin que en el ultimo caso tengan derecho a indemnizacion
alguna, aunque si a que se adquieran por el Estado, previa tasacion, las herramientas,
utiles y efectos destinados a las obrasy. Segin el art. 211.1.a) LCSP es causa de
resolucion «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 98 relativo a la sucesion del contratista»’®. Este precepto debe vincularse

% Xavier Codina Garcia-Andrade, "La modificacion objetiva de los contratos del sector publico
en la nueva LCSP," Contratacion Administrativa Practica, no 153 (2018): 7, LA LEY 19888/2017.

97 Manuel Colmeiro, Derecho administrativo espafiol II. 4* ed. (Madrid: Imprenta y Libreria de
Eduardo Martinez, 1876), 106-107.

% Art. 98 LCSP: «I. En los casos de fusién de empresas en los que participe la sociedad
contratista, continuard el contrato vigente con la entidad absorbente o con la resultante de la fusion, que
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necesariamente al art. 65.1 LCSP cuando expone que «solo podran contratar con el sector
publico las personas naturales o juridicas, espaiiolas o extranjeras, que tengan plena
capacidad de obrar, no estén incursas en alguna prohibicion de contratar, y acrediten su
solvencia economica y financiera y técnica o profesional o, en los casos en que asi lo

exija esta Ley, se encuentren debidamente clasificadas»”. Como recuerda GARCIA

quedard subrogada en todos los derechos y obligaciones dimanantes del mismo. Igualmente, en los
supuestos de escision, aportacion o transmision de empresas o ramas de actividad de las mismas,
continuard el contrato con la entidad a la que se atribuya el contrato, que quedara subrogada en los
derechos y obligaciones dimanantes del mismo, siempre que reuna las condiciones de capacidad, ausencia
de prohibicion de contratar, y la solvencia exigida al acordarse al adjudicacion o que las diversas
sociedades beneficiarias de las mencionadas operaciones y, en caso de subsistir, la sociedad de la que
provengan el patrimonio, empresas o ramas segregadas, se responsabilicen solidariamente con aquellas
de la ejecucion del contrato. Si no pudiese producirse la subrogacion por no reunir la entidad a la que se
atribuya el contrato las condiciones de solvencia necesarias se resolverd el contrato, considerdandose a
todos los efectos como un supuesto de resolucion por culpa del adjudicatario.

A los efectos anteriores la empresa debera comunicar al 6rgano de contratacion la circunstancia
que se hubiere producido.

Cuando como consecuencia de las operaciones mercantiles a que se refiere el parrafo primero se
le atribuyera el contrato a una entidad distinta, la garantia definitiva podra ser, a criterio de la entidad
otorgante de la misma, renovada o reemplazada por una nueva garantia que se suscriba por la nueva
entidad teniéndose en cuenta las especiales caracteristicas del riesgo que constituya esta ultima entidad.
En este caso, la antigua garantia definitiva conservara su vigencia hasta que esté constituida la nueva
garantia.

2. Cuando el contratista inicial sea una union temporal de empresas, se estard a lo establecido en
el articulo 69».

Jesus Catalan Sender, "El fendmeno de la sucesion de contratas o concesiones de servicios
publicos («sucesion de empresasy») aplicado a las Corporaciones Locales (efectos al término de la contrata
o concesion respecto del personal laboral contratado en su dia por la empresa saliente)," El Consultor de
los Ayuntamientos, no 24 (1998): 7, LA LEY 3590/2003; Angel Cea Ayala, "Los requisitos de capacidad
de las empresas: aspectos de interés," Contratacion Administrativa Prdctica, no 29 (2004): 1-11, LALEY
489/2004; José Ramoén Cuerno Llata, "La sucesion de empresa en el Estatuto de los Trabajadores y su
traslacion a la Ley de Contratos del Sector Publico," EI Consultor de los Ayuntamientos, no 1 (2022): 1-13,
LA LEY 13411/2021; Javier Escrihuela Morales, "Las modificaciones estructurales de las sociedades
mercantiles en la contratacion publica," Contratacion Administrativa Practica, no 86 (2009): 1-3, LALEY
11669/2009; Isabel Gallego Corcoles, ";La transmision de toda una rama de actividad de una empresa a su
matriz supone una cesion del contrato?," Contratacion Administrativa Practica, no 158 (2018): 1-2, LA
LEY 13320/2018; José Antonio Moreno Molina, "Obligacion del cesionario del contrato de gestion de
servicios publicos de hacerse cargo de los trabajadores. Transmision de empresa," Contratacion
Administrativa Prdctica, no 145 (2016): 1-4, LA LEY 6557/2016; Marcos Pefia Molina, "Sucesion de
empresas en la Administracion Local: estatuto juridico del subrogado," El Consultor de los
Ayuntamientos, no 12 (2018): 1-10, LA LEY 13724/2018; Francisco Pleite Guadamillas, "Alcance y
posibilidad de aplicacion del art. 112.6 TRLCAP en operaciones de escision, aportacion o transmision de
empresas que no supongan la extincion de la personalidad juridica de la sociedad que se escinde, aporta o
transmite," Contratacion Administrativa Prdctica,no 8 (2008): 1-3, LALEY 878/2003 y Susana Rodriguez
Escanciano, "Las relaciones de trabajo ante la novacion del concesionario de obra publica," Diario La
Ley, 10 6796 y no 6797 (2007): 25-27, LA LEY 5518/2007.

9 José Carlos Castificira Pifieira, "La aptitud de los adjudicatarios," EI Consultor de los
Ayuntamientos, no 23 (2017): 1-12, LA LEY 17005/2017; Javier Esteban Rios, "La necesidad de que el
objeto social abarque la prestacion licitada en los procedimientos de contratacion publica: jun requisito a
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GARCIA'® esta exigencia de capacidad de obrar excluye de la contratacion publica a
aquellas personas «que carezcan de personalidad juridica, por lo que no pueden ser
contratistas las [comunidades de bienes] ni las sociedades civiles que mantengan sus
pactos en secreto y en que cada uno de los socios contrate en su propio nombre con
terceros, ni aquellas otros entidades, mercantiles o no, fundaciones, sociedades
cooperativas, etc, que adquieran su personalidad en el momento de su inscripcion en el

registro correspondiente, en tanto no se hallen inscritasy.

Sobre la diferencia existente entre los supuestos de sucesion del contratista y de
cesion del contrato sefala el Informe JCCA 30/2001, de 13 de noviembre, que resulta
decisivo «a juicio de esta Junta, la comparacion entre las expresiones utilizadas por el
articulo 112.6 y 114 de la Ley [TRLCAP] como supuestos de derecho que determinan su
respectiva aplicacion, pues aunque es cierta la falta de definicion de empresa utilizada
por el primero, también lo es que no puede confundirse con la exclusiva cesion de los
derechos y obligaciones de un contrato, sino que aquel concepto de empresa ha de
comprender necesariamente algo mas. En el supuesto contemplado en el articulo 112.6
la subrogacion de los contratos es consecuencia de una sucesion empresarial en la que
se transmite un activo y un pasivo global, mientras que en el supuesto de cesion de
contratos regulado en el articulo 114 no existe la transmision de empresa sino que se
cede un unico contrato. De defenderse la identificacion entre escision, aportacion,
transmision de empresas y ramas de actividad y la cesion de derechos y obligaciones

concretos de un contrato, se estaria condenando a la inaplicacion al articulo 114 de la

eliminar?," Contratacion Administrativa Prdctica, no 155 (2018): 11-12, LA LEY 3306/2018; Isabel
Gallego Corcoles, "Objeto social como requisito de aptitud para contratar," Contratacion Administrativa
Practica, no 172 (2021): 1-2, LA LEY 2617/2021; Isabel Gallego Corcoles, ";Afectan los cambios
estructurales en la persona del contratista a la continuidad del contrato del sector publico?," Contratacion
Administrativa Practica, no 127 (2013): 1-9, LALEY 5199/2013; Isabel Gallego Coércoles, ";Cuando debe
concurrir y hasta cuando debe perdurar la aptitud para contratar con el sector publico?," Contratacion
Administrativa Practica, no 80 (2008): 1-10, LA LEY 40437/2008; Isabel Gallego Corcoles,"La capacidad
de obrar del contratista," Contratacion Administrativa Prdctica, no 70 (2007): 1-11, LA LEY 6567/2007,
Maria Angeles Garcia Garcia, "Personas fisicas y juridicas versus operadores econémicos en la contratacion
publica," Actualidad Administrativa, no 12 (2016): 12-13, LA LEY 9237/2016; Maria Angeles Garcia
Garcia, "Ocho razones para que las empresas-comunidades de bienes contraten con las Administraciones
Publicas," Actualidad Administrativa, no 4 (2015): 10, LA LEY 1681/2015; Victor Manteca Valdelante,
"El derecho a ser contratista," Contratacion Administrativa Practica, no 40 (2005): 1-10, LA LEY
795/2005 y Francisco Pleite Guadamillas, "Capacidad de contratar con la Administracion de las sociedades
civiles y las comunidades de bienes," Contratacion Administrativa Practica, no 23 (2003): 1-3, LALEY
1363/2003.

100 Maria Angeles Garcia Garcia, "Capacidad y personalidad del contratista en la
LCSP," Actualidad Administrativa, no 1 (2019): 4, LA LEY 15646/2018.
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Ley dado que, con menores requisitos, fundamentalmente el de la autorizacion y el plazo,
podria lograrse el mismo efecto, lo que, evidentemente no ha sido la intencion del
legislador al mantener en vigor, por tanto, para supuestos distintos, el articulo 112.6 y

el articulo 114 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas».

Por tanto, esta causa de resolucion puede producirse por tres circunstancias

diversas:

La primera de ellas, por muerte del contratista individual. Segun el art. 32 Cc «/a
personalidad civil se extingue por la muerte de las personas». De esta forma, para DE
CASTRO Y BRAVO!! este precepto tiene un sentido negativo y otro positivo. En
sentido negativo «el Derecho espaiiol no conoce mds causa de pérdida de la personalidad
que la muerte, ni hay otro hecho que el de la muerte probada que determine el fin de la
capacidad y la disolucion del patrimonio personal; por ello, la situacion del
desaparecido ha de regularse de modo especial, con las instituciones de la ausencia y la
declaracion de fallecimiento. El efecto positivo de la muerte es que, en el momento de la
muerte, el ser terrestre de la persona se convierte en la especial cosa mueble que es el
cadaver, desaparece la capacidad juridica y, con ella, la aptitud para tener derechos y

obligaciones, y el patrimonio personal se transforma en herencia (arts. 657, 659, 661

Co)».

La segunda, por incapacidad sobrevenida del contratista individual. A este
respecto debe citarse la STS 4 de octubre de 2005 (RJ 2005\8752) que examina un
supuesto en el que «celebrado el contrato la empresa contratista incurrio de manera
sobrevenida en la prohibicion de contratar prevista en el art. 20.a) de la LCAP (RCL
1995, 1485, 1948), que la Administracion considera causa de resolucion del contrato, de
acuerdo con el art. 112.a), g) y h) de la LCAP y la clausula 13.1 del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares. Como se desprende de los articulos 22 y 63 de la LCAP la
adjudicacion del contrato a personas que se hallen incursas en alguna de las
prohibiciones del articulo 20 determina la nulidad de pleno derecho de la adjudicacion,
pero este no es el caso de autos, ya que la prohibicion a que se refiere la letra a) de dicho

articulo 20 nace con la sentencia firme de condena, que en este caso se produjo con

101 Federico de Castro y Bravo, Derecho civil de Espaia II-1 (Madrid: Instituto de Estudios
Politicos, 1952), 146.

Pagina 85 de 373



posterioridad a la adjudicacion, por lo que no puede operar como causa de nulidad del
contrato, para lo cual es preciso que el mismo se hubiera celebrado concurriendo dicha
causa de nulidad, pues la invalidez del contrato es consecuencia de los vicios
concurrentes al tiempo de su celebracion, como se desprende del art. 61 de la LCAP
(Texto Refundido), segun el cual, los contratos regulados en dicha Ley seran invalidos
cuando en los actos preparatorios o el de adjudicacion concurra alguna de las causas a
que se refieren los articulos siguientes. Mientras que la resolucion de los contratos opera
por causas posteriores y presupone la existencia de un contrato valido (SS. Sala 19 14-6-
88y 20-6-96) Se trata de valorar si la prohibicion sobrevenida puede operar como causa
de resolucion, a tal efecto y aunque la resolucion convalidada por el Acuerdo impugnado
se refiere a la letra a) del articulo 112, esta contempla dos causas: la muerte o
incapacidad sobrevenida del contratista individual, que no es el caso de la contratacion
por una persona juridica, y la extincion de la personalidad juridica de la sociedad
contratista, que tampoco es de aplicacion al caso. No obstante, en las letras g) y h) del
mismo articulo 112, también invocadas como fundamento de la resolucion, se contempla
el incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales y aquellas que se
establezcan expresamente en el contrato, habiéndose previsto en la clausula 13.1 de las
Administrativas Particulares, que «al amparo de los apartados g) y h) del primero de los
articulos citados (se refiere al art. 112 LCAP), se consideran causa de resolucion por
incumplimiento de obligaciones contractuales esenciales las siguientes: 13.1 pérdida
sobrevenida de los requisitos para contratar con la administracion». El concepto de
«requisitos para contratary, segun resulta del Titulo 1l de la LCAP, comprende tanto las
exigencias de capacidad del contratista como no estar incurso en causa de prohibicion
de contratar, de manera que tanto la pérdida sobrevenida de la capacidad como el hecho
de incurrir con posterioridad a la adjudicacion en causa de prohibicion, como es el caso
de autos, se configura en este contrato como causa de resolucion. En consecuencia el
Acuerdo impugnado que asi lo dispuso ha de considerarse conforme a las referidas

02

previsiones legales y contractuales»'®?. Debe precisarse que cuando la causa de

102 Resulta de interés igualmente la STSJ de Madrid 12 de junio de 2006 (JUR 2007\10936) sobre
la declaracion de nulidad de un contrato de servicios de cafeterias y cocinas- comedores de los
Acuartelamientos de la 521 Comandancia de la Guardia Civil (Logrofio), razonando el 6rgano jurisdiccional
que «el art. 20 e) de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (Ley 13/95 de 18 de mayo,
aplicable al supuesto presente por razones cronologicas) establece entre las prohibiciones para contratar
con la Administracion a las personas en quienes concurra alguna de las circunstancias siguientes: "Estar
incursa la persona fisica o los administradores de la persona juridica en alguno de los supuestos de la Ley
25/1983, de 26 de diciembre (RCL 1983\2806), sobre incompatibilidades de altos cargos, de la Ley
53/1984, de 26 de diciembre (RCL 1985\14), de incompatibilidades del personal al servicio de las
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resolucion venga motivada en la muerte o la incapacidad sobrevenida del contratista
individual «la Administracion podra acordar la continuacion del contrato con sus
herederos o sucesoresy (art. 212.3 LCSP). Para el supuesto de continuacion del contrato
el acuerdo «serd adoptado por el organo de contratacion a peticion de los herederos o
del representante del incapazy» y para el supuesto de no continuacion del contrato no

existird «derecho alguno a indemnizacion por el resto del contrato dejado de ejecutary

(art. 110 RGLCAP).

Administraciones Publicas o tratarse de cualquiera de los cargos electivos regulados en la Ley Organica
5/1985, de 19 de junio (RCL 198511463 y RCL 1986\192), del Régimen Electoral General, en los términos
establecidos en la misma. La prohibicion alcanza igualmente a los conyuges, personas vinculadas con
andaloga relacion de convivencia afectiva y descendientes de las personas a que se refiere el parrafo
anterior, siempre que, respecto de los ultimos, dichas personas ostenten su representacion legal”. En el
caso presente estd admitido que la recurrente era conyuge de un miembro de la Guardia Civil en activo al
tiempo de la celebracion del contrato. Pues bien la Ley 53/1984, de 26 de diciembre (RCL 1985\14), de
incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones Publicas, aplicable al personal militar
segun su art 2, tras la norma general contenida en el art. 11.1 conforme a la cual "De acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 1.3, de la presente Ley, el personal comprendido en su ambito de aplicacion no
podra ejercer, por si o mediante sustitucion, actividades privadas, incluidas las de caracter profesional,
sean por cuenta propia o bajo la dependencia o al servicio de Entidades o particulares que se relacionen
directamente con las que desarrolle el Departamento, Organismo o Entidad donde estuviera destinado”,
establece con cardcter especifico en el art. 12 los supuestos en que en todo caso el personal comprendido
en el ambito de aplicacion de esta Ley no puede ejercer determinadas actividades entre las que se
encuentran en el parrafo c) "El desempeiio, por si o persona interpuesta, de cargos de todo orden en
Empresas o Sociedades concesionarias, contratistas de obras, servicios o suministros, arrendatarias o
administradoras de monopolios, o con participacion o aval del sector publico, cualquiera que sea la
configuracion juridica de aquéllas". Disponiendo el art. 14 de la Ley que "El ejercicio de actividades
profesionales laborales, mercantiles o industriales fuera de las Administraciones Publicas requerira el
previo reconocimiento de compatibilidad”. En tal situacion debe de entenderse que es una actividad
privada incompatible la de desemperiar un cargo de cualquier orden en una empresa concesionaria de un
servicio publico de la propia Administracion para la que se prestan los servicios -asi como que en cualquier
caso en los supuestos en que la compatibilidad sea posible debe de obtenerse de la Administracion con
cardcter previo la declaracion de compatibilidad- incompatibilidad que por ser extensible al conyuge,
segun establece el art.20 e) de la LCAP, aunque no tenga la representacion legal, requisito solo exigible
respecto de los descendientes, determina que en el caso presente la recurrente no tuviera capacidad para
contratar un contrato de gestion de servicios publicos con la Guardia Civil , y que conforme dispone el
art. 22 de la LCAP (en el mismo sentido art. 41 b) del Reglamento) la adjudicacion del contrato fuera nula
de pleno derecho, razones por las que procede confirmar la Resolucion administrativa impugnada que asi
lo declaro, discrepando por tanto la Sala del informe del Abogado del Estado citado por la recurrente en
la demanda y emitido en el procedimiento administrativo que carece de valor vinculante para la
Administracion y que ni siquiera es mantenido por la Abogacia del Estado en la contestacion a la demanda
de este recurso. La declaracion de nulidad de pleno derecho del contrato es incompatible con la solicitud
del contratista de que se declare su resolucion por concurrencia de la causa sobrevenida de incapacidad
prevista en el art. 112 a ) de la LCAP, no obstante procede puntualizar que el precepto se refiere a la
incapacidad sobrevenida del contratista individual, no de su conyuge, debiendo ademas presumirse al
contratista individual habitualidad, profesionalidad y organizacion ,para poder -en caso de necesitar
dedicarse 6 compatibilizar la atencion a su familia durante la vigencia del contrato- en ejercicio de su
empresa, reorganizar los recursos humanos y medios productivos de los que disponia -contratos laborales
con terceros u otras colaboraciones- sin olvidar que el contrato se celebra a riesgo y ventura del contratista
¥ que no se acredita la existencia de causa de fuerza mayor (art.144.2 de la LCAP)».
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Por ultimo, por extincioén de la personalidad juridica de la sociedad contratista.
Sobre esta cuestion GARCIA DE ENTERRIA E IGLESIAS PRADA!® sostienen que
debe diferenciarse entre la disolucion, la liquidacion y la extincion de la sociedad. No
puede obviarse que la sociedad mantiene su personalidad juridica durante la liquidacion
como dispone expresamente el art. 371.2 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de
julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, al
propugnar que «la sociedad disuelta conservard su personalidad juridica mientras la
liquidacion se realiza. Durante ese tiempo debera ariadir a su denominacion la expresion
“en liquidacion”». Por tanto, si segun el art. 33 del mencionado texto refundido «con la
inscripcion la sociedad adquirira la personalidad juridica que corresponda al tipo social
elegidoy, puede concluirse que con la inscripcion de la escritura publica de extincion la
sociedad extinguira su personalidad juridica'®*. De esta forma, concluyen SANCHEZ
CALERO Y SANCHEZ-CALERO GUILARTE!® que «la extincion, una vez concluido
todo el proceso de liquidacion de la sociedad disuelta, implica la cesacion de su

personalidad juridicay.

2.2 La declaracion de concurso o la declaracion de insolvencia en cualquier otro

procedimiento

Se contempla por primera vez en la contrataciéon administrativa en el art. 49 del
Real Decreto de 7 de diciembre de 1900 disponiendo que «en caso de muerte o quiebra

del contratista, quedara rescindida la contrata, a no ser que los herederos o sindicos de

103 Javier Garcia de Enterria y Juan Luis Iglesias Prada, "La disolucion y liquidacion de las
sociedades de capital", en Lecciones de Derecho mercantil I, dir. Aurelio Menéndez Menéndez y Angel
Rojo (Cizur Menor: Editorial Civitas SA, 2020), RB 27-1.

104 Art. 396 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Sociedades de Capital: «I. La escritura publica de extincion se inscribira en el Registro
Mercantil.

2. En la inscripcion se transcribira el balance final de liquidacion y se hard constar la identidad
de los socios y el valor de la cuota de liquidacion que hubiere correspondido a cada uno de ellos, y se
expresard que quedan cancelados todos los asientos relativos a la sociedad.

3. Los liquidadores depositaran en el Registro Mercantil los libros y documentos de la sociedad
extinguiday.

195 Fernando Sanchez Calero y Juan Sénchez-Calero Guilarte. "Disolucion, liquidacion y extincion
de sociedades", en Principios de Derecho mercantil. Tomo I (Cizur Menor: Aranzadi SAU, 2021), RB-
16.18.
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la quiebra ofrezcan llevarla a cabo bajo las condiciones estipuladas en ella. La
Administracion puede admitir o desechar el ofrecimiento, sin que en el ultimo caso
tengan los interesados derecho a indemnizacién alguna»'®. Segtin el art. 211.1.b) LCSP
es causa de resolucion «la declaracion de concurso o la declaracion de insolvencia en
cualquier otro procedimiento»'’. Recordemos aqui que la declaracion de insolvencia por

cualquier procedimiento da lugar siempre a la resolucion del contrato (art. 212.2 LCSP).

La actual legislacion concursal viene dada por el extenso Real Decreto Legislativo
1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal. Para
GALLO SALLENT!% esta causa de resolucion se encuentra intrinsecamente vinculada a
la solvencia de los licitadores. Desafortunadamente ha experimentado un gran auge en

los tltimos tiempos de crisis econémica'®.

El procedimiento concursal presenta diversas fases (comun, de convenio y de

liquidacion) tras su declaracion mediante auto'!’.

Para el caso de declaracion en concurso, la Administracion puede continuar el
contrato «si razones de interés publico asi lo aconsejan, siempre y cuando el contratista
prestare las garantias adicionales suficientes para su ejecucion». Se entiende por
garantia adicional suficiente «una garantia complementaria de al menos un 5 por 100 del

precio del contrato, que debera prestarse en cualquiera de las formas contempladas en

106 Real Decreto de 22 de agosto de 1885 por el que se publica el Codigo de Comercio.

107 Maria Guinot Barona, "Diferencia de trato entre la Administracién Publica y el contratante
privado frente a la situacion de concurso juna discriminacion razonable?," Diario La Ley, no 7080 (2008):
1-6, LA LEY 41197/2008.

108 Juan Antonio Gallo Sallent, "La resolucion de los contratos publicos," Gabilex: Revista del
Gabinete  Juridico de Castilla La Mancha, Numero Extraordinario (2019): 661-662,
https://gabilex.castillalamancha.es/sites/gabilex.castillalamancha.es/files/pdfs/volumen_ii.pdf.

109 Carlos Muifioz Gil, "Sociedades publicas: insolvencia y responsabilidades," Diario La Ley, no
7877 (2012): 1-7, LA LEY 6708/2012; Manuel Pérez Delgado y Rosario Rodriguez Pérez, "Declaracion y
efectos del concurso. Trascendencia para la contratacion publica," Contratacion Administrativa Practica,
no 121 (2012): 1-4, LA LEY 7851/2012 y Angel Eduardo Estévez Martin, "Insolvencia sobrevenida del
adjudicatario en los contratos administrativos: ¢conservacion o resolucion del contrato?," Contratacion
Administrativa Prdctica, no 120 (2012): 1-6, LA LEY 6039/2012.

110 Maria Luisa Sanchez Paredes y Marta Flores Segura, "El concurso de acreedores,"
En Lecciones de Derecho mercantil II, dir. Aurelio Menéndez Menéndez y Angel Rojo (Cizur Menor:
Editorial Civitas SA, 2020), RB-21.5.
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el articulo 108"y o «el depésito de una cantidad en concepto de fianza, que se realizard
de conformidad con lo establecido en el articulo 108.1, letra a), y que quedara constituida

como clausula penal para el caso de incumplimiento por parte del contratistay (art. 212.5

LCSP).

La declaracién de concurso se considera causa de resolucion potestativa por la
jurisprudencia y supone una ruptura con la linea seguida por las leyes de contratacion
publica hasta la fecha, como explica la STS 3 de diciembre de 2020 (RJ 2020\4757) al
razonar que «I. Al contrato de autos es aplicable al caso el TRLCAP (RCL 2000, 1380,
2126), norma ya derogada y que preveia como causas de resolucion la declaracion de
concurso del contratista y el incumplimiento de las obligaciones esenciales distintas de
las que regulaba previamente [articulo 111.b) y g) del TRLCAP]. A su vez se preveia que
si en el concurso se ha procedido a la apertura de la fase de liquidacion, la resolucion
es imperativa a diferencia de si procede por incumplimiento del contratista (cfr. articulo
112.1y2 TRLCAP); o si en el concurso no se hubiera abierto la fase de liquidacion, la

Administracion podia decidir su continuacion pero previa garantia (articulo

L Art. 108 LCSP: «1. Las garantias definitivas exigidas en los contratos celebrados con las
Administraciones Publicas podran prestarse en alguna o algunas de las siguientes formas:

a) En efectivo o en valores, que en todo caso seran de Deuda Publica, con sujecion, en cada
caso, a las condiciones establecidas en las normas de desarrollo de esta Ley. El efectivo y los certificados
de inmovilizacion de los valores anotados se depositaran en la Caja General de Depositos o en sus
sucursales encuadradas en las Delegaciones de Economia y Hacienda, o en las Cajas o establecimientos
publicos equivalentes de las Comunidades Autonomas o Entidades locales contratantes ante las que deban
surtir efectos, en la forma y con las condiciones que las normas de desarrollo de esta Ley establezcan, sin
perjuicio de lo dispuesto para los contratos que se celebren en el extranjero.

b) Mediante aval, prestado en la forma y condiciones que establezcan las normas de desarrollo
de esta Ley, por alguno de los bancos, cajas de ahorros, cooperativas de crédito, establecimientos
financieros de creédito y sociedades de garantia reciproca autorizados para operar en Esparia, que deberd
depositarse en los establecimientos sefialados en la letra a) anterior.

¢) Mediante contrato de seguro de caucion, celebrado en la forma y condiciones que las normas
de desarrollo de esta Ley establezcan, con una entidad aseguradora autorizada para operar en el ramo.
El certificado del seguro debera entregarse en los establecimientos sefialados en la letra a) anterior.

2. Cuando asi se prevea en los pliegos de clausulas administrativas particulares, la garantia
definitiva en los contratos de obras, suministros y servicios, asi como en los de concesion de servicios
cuando las tarifas las abone la administracion contratante, podra constituirse mediante retencion en el
precio. En el pliego de clausulas administrativas particulares se fijara la forma y condiciones de la
retencion.

3. La acreditacion de la constitucion de la garantia definitiva podra hacerse mediante medios
electronicos».
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112.7 TRLCAP). 2. Esta regulacion se mantiene en la normativa posterior, esto es,
la Ley 30/2007, de 30 de octubre (RCL 2007, 1964), de Contratos del Sector Publico, y
en el texto refundido de la Ley Contratos del Sector Publico aprobado por Real Decreto-
legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (RCL 2011, 2050y RCL 2012, 106). Sin embargo
el panorama cambia con la vigente LCSP (RCL 2017, 1303y RCL 2018, 809) 2017 antes
citada, en cuyo articulo 212.5 la declaracion de concurso como causa de resolucion pasa
a ser siempre de apreciacion potestativa, sin referencia a la fase de liquidacion, por lo
que se generaliza que la Administracion opte por la continuacion del contrato si lo
aconsejan razones de interés publico, previa prestacion por el contratista de garantias
adicionales. 3. Dicho lo anterior, la declaracion de concurso como causa de resolucion
responde a la tutela del interés publico que satisface el contrato, cuando el contratista
pierde el presupuesto de solvencia exigible para concurrir y seguir cumpliendo con su
prestacion; ahora bien, esto no quitaba para que pudiese continuar ejecutdndolo, a juicio
de la Administracion previa garantia (cf. articulo 112.7 TRLCAP). Por tanto que en el
TRLCAP -hasta la vigente LCSP 2017, articulo 213.3)-, fuese imperativo resolver el
contrato una vez abierta la fase de liquidacion, obedecia a que a partir de ese momento
va no cabia seguir con la ejecucion del contrato por razon de las consecuencias de la
liquidacion en la personalidad del concursado y en su patrimonio. 4. Esa imperatividad
tenia su logica de concurrir solo esa causa de resolucion y de haberse abierto la fase de
liquidacion, luego lo que se enervaba era la potestad de la Administracion de optar entre
resolver o mantener la ejecucion del contrato si solo hubiese declaracion de concurso.
Ahora bien, cosa distinta es que concurriese con una situacion de incumplimiento
esencial y persistente del contrato, en particular su inejecucion, luego la finalidad
buscada con la resolucion imperativa carecia ya de virtualidad: si el incumplimiento del
contrato supuso que se inejecutase, no tenia sentido considerar si procedia mantener o
no su ejecucion ni, desde luego, tenia ya virtualidad practica imponer la resolucion. 5.
Lo dicho exigia, no obstante, ponderar caso a caso cudl de las causas de resolucion debia
prevalecer, lo que lleva a valorar respecto del incumplimiento qué se estipulo en las
clausulas, qué circunstancias concurrian, la entidad, y alcance del incumplimiento o la
reaccion del contratista ante las dificultades de ejecutar el contrato. 6. Ese juicio de
proporcionalidad revestia interés respecto de la incautacion de la garantia definitiva.
Asi, de declararse el concurso culpable o fraudulento procede siempre tal incautacion
(articulo 111 RGLCAP (RCL 2001, 2594, 3102 y RCL 2002, 388)) regla que no rige si se

califica como fortuito; por el contrario, si la resolucion es por incumplimiento de
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obligaciones esenciales, al pronunciamiento exigible ex articulo 113.5 del TRLCAP, se
anade un juicio valorativo en el que debe precisarse si el incumplimiento del contratista
es culpable (articulo 113.4 del TRLCAP). 7. A estos efectos andadase que en caso de
concurso la apreciacion de tal causa y, en especial su calificacion, depende de una
decision extracontractual, del juez del concurso y atendiendo a la situacion global del
contratista. Por el contrario el juicio sobre si el incumplimiento es esencial y, ademads,
culpable, implica ya una situacion patologica en la concreta relacion contractual
apreciada por la Administracion sin depender de lo decidido en sede concursal,
ponderando las circunstancias y el interés publico en la ejecucion del contrato
(cf. articulos 62.2y 67.1de la Ley Concursal (RCL 2003, 1748)). 8. Finalmente la
Abogacia del Estado apoya su tesis en el articulo 211.2 de la LCSP 2017, que prevé que
de concurrir "diversas causas de resolucion del contrato con diferentes efectos en cuanto
a las consecuencias economicas de la extincion, debera atenderse a la que haya
aparecido con prioridad en el tiempo" , precepto que recoge de manera literal la doctrina
del Consejo de Estado (vgr. dictamen 47.892, de 4 de julio de 1985 (JUR 2018, 5076)).
Ciertamente esta novedad encaja mds bien con otra: la supresion de la imperatividad de
la resolucion si el concurso esta en fase de ejecucion (cf- articulo 213.3); pero no deja
de ser ilustrativa cuando en las circunstancias expuestas en este Fundamento de

Derecho, cabe ponderar qué causa de resolucion prevalece»''?.

No resulta posible la declaracion de concurso de una unidon temporal de empresas
debido a su carencia de personalidad juridica conforme a lo previsto en el art. 7.2 de la
Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre régimen fiscal de agrupaciones y uniones temporales
de Empresas y de las Sociedades de desarrollo industrial regional'!®. En este sentido,
resultard de aplicacion lo dispuesto en el art. 69.9.c) LCSP segln el cual «una vez
formalizado el contrato con una union temporal de empresas, se observaran las
siguientes reglas: c) Cuando alguna o algunas de las empresas integrantes de la union
temporal fuesen declaradas en concurso de acreedores y aun cuando se hubiera abierto

la fase de liquidacion, continuara la ejecucion del contrato con la empresa o empresas

112 SSTS 8 de marzo de 2022 (RJ 2022\1336) y 3 de diciembre de 2020 (RJ 2020\5338).

13 Art. 7.2 Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre régimen fiscal de agrupaciones y uniones
temporales de Empresas y de las Sociedades de desarrollo industrial regional: «La Union Temporal de
Empresas no tendra personalidad juridica propia».
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restantes siempre que estas cumplan los requisitos de solvencia o clasificacion

exigidos»''*.

El concurso puede ser culpable o fortuito (art. 441 TRLC). Si la quiebra del
contratista es culpable o fraudulenta «llevara consigo la pérdida de la garantia

definitivay (art. 111 RGLCAP)'?>,

Sobre la posibilidad para el 6rgano de contratacion de retener la garantia en un
concurso de acreedores pendiente de calificacion'!®, la STSJ de Madrid 15 de enero de
2021 (JUR 2021\124932) ofrece varias razones «la primera es de orden puramente
logico, toda vez que si el precepto permite a la Administracion contratante acordar la
pérdida de la garantia cuando el concurso se califique como culpable, es presupuesto ya
no solo logico sino también cronologico, que antes de acordar la pérdida de la garantia
se produzca la declaracion de concurso culpable. En segundo Ilugar limitar
temporalmente la facultad de la Administracion de acordar la pérdida de la garantia a
una circunstancia completamente ajena a la actuacion de dicha Administracion - que
tiene el deber inexorable de acordar la resolucion del contrato cuando en el concurso de
que se trate se haya producido la apertura de la fase de liquidacion, conforme a lo
dispuesto en el articulo 224.2 del Real Decreto Legislativo 3/2011 -, como es que el
Juzgado de lo Mercantil que conozca del concurso resuelva la pieza de calificacion
declardandolo culpable antes de que la Administracion acuerde la resolucion del contrato
precisamente por razon del concurso, es no solo inicuo en este caso para la
Administracion, sino ademds carente fundamento racional alguno, dependiendo por

tanto la pérdida o no de la garantia si se acepta esa postura, de un acontecimiento

114 STSJ Galicia 22 de abril de 2022 (JUR 2022\174372).

115 STSJ Murcia 18 de noviembre de 2015 (JUR 2015\298203); SSTSJ Asturias 29 de enero de
2021 (JUR 2021\112457) y 28 de diciembre de 2020 (JUR 2021\82519).

Javier Diaz Fernandez, "La reciente modificacion del régimen de resolucion de los contratos
administrativos en caso de concurso del contratista a través del RDL 6/2010, de 9 de abril, de medidas para
el impulso de la recuperacion econdémica y el empleo: jcambio normativo o consolidacion de un criterio
ampliamente mantenido?," Contratacion Administrativa Practica, no 101 (2010): 8, LA LEY 10688/2010.

116 José Antonio Moreno Molina, "Resolucion del contrato en caso de concurso de acreedores:
(puede retenerse la garantia definitiva hasta que se abra la pieza de calificacion en el procedimiento
concursal?," Contratacion Administrativa Practica, no 124 (2013): 1-3, LA LEY 1071/2013.
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puramente aleatorio. Por tanto, la conclusion de todo lo anterior es que la utilizacion del
tiempo verbal que emplea el articulo 225.4, lo unico que significa es que la pérdida de la
garantia en el caso de que nos hallemos ante un concurso calificado como culpable,
presupone una previa declaracion de esa culpabilidad por el organo judicial competente,
pero no implica en modo alguno que la pérdida de la garantia no quepa si en el momento
en el que la Administracion declara resuelto el contrato por causa del concurso del
contratista, declaracion que como ya hemos dicho la Administracion no puede deferir o
aplazar en el tiempo a la espera de que el Juzgado de lo Mercantil califique, no se ha
producido aun la calificacion del concurso por ese organo judicial. Por tanto en este
supuesto, que es el que aqui concurre, si bien no es posible aun incautar la fianza, lo que
solo sucedera si el concurso se califica como culpable, en todo caso la pérdida de la
garantia que deriva de esa calificacion solo serd posible reteniéndola provisionalmente
a la espera de lo que decida el Juzgado de lo Mercantil, que es lo que con toda correccion

resuelve la Sentencia apelada»''’.
2.3. El mutuo acuerdo entre la Administracion y el contratista

La naturaleza esencialmente civil de esta causa de resolucion hizo que se viniera
reconociendo por el Derecho administrativo desde un primer momento''®. Sin embargo,
como apunta GARCIA-TREVIJANO GARNICA'!® aparece expresamente en la
normativa administrativa con el Decreto 923/1965, de 8 de abril, por el que se aprueba el
texto articulado de la Ley de Contratos del Estado (arts. 52.7 y 75.7) y el Reglamento
General de Contratacion del Estado, aprobado por Decreto 3410/1975, de 25 de
noviembre (art. 273.7). Segln el art. 211.1.c) LCSP es causa de resolucion «el mutuo
acuerdo entre la Administracion y el contratista». Esta causa presenta caracter subsidiario

puesto que solo puede producirse «cuando no concurra otra causa de resolucion que sea

117 STSJ Cantabria 2 de marzo de 2012 (JUR 2012\377013) y STSJ Catalufia 11 de junio de 2020
(JUR 2020\264326).

118 Manuel Colmeiro, Derecho administrativo espaiiol, 108-109.

1% Ernesto Garcia-Trevijano Garnica, "La extincion de los contratos administrativos por mutuo
acuerdo," Revista de Administracion Publica, no 127 (1992): 92.
https://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revista-de-administracion-publica/numero-127-
eneroabril-1992/la-extincion-de-los-contratos-administrativos-por-mutuo-acuerdo-2.
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imputable al contratista, y siempre que razones de interés publico hagan innecesaria o

inconveniente la permanencia del contratoy (art. 212.4 LCSP)!%0,

Por tanto, deben darse dos circunstancias para que pueda existir una resolucion

121: '1) Que no concurra otra causa de resolucién imputable al

por mutuo acuerdo
contratista, con la finalidad de evitar transacciones solapadas'??, como examina la STSJ
Castilla y Leon 18 de marzo de 2005 (JUR 2005\89493) exponiendo que
«encontrandonos como nos encontramos ante un contrato administrativo por tener por
objeto la adjudicacion de un arrendamiento para la subsiguiente gestion de un servicio,
como asi se resefia en el Pliego de Condiciones (num. 1V), y que se regula por la
normativa administrativa reseniada en el anterior fundamento de derecho, la resolucion
del contrato por mutuo acuerdo entre la Administracion y el Contratista (art. 111.c) del
citado R.D. Legislativo), solo podrd tener lugar, como asi precisa el art. 112.4 del mismo
texto legal "cuando no concurra otra causa de resolucion imputable al contratista y
siempre que razones de interés publico hagan innecesaria o inconveniente la
permanencia del contrato"”; y en el caso de autos, a juicio del Ayuntamiento, lo que
tampoco discute la actora en ningun momento, es que por parte de ésta se habia
incumplido el contrato concertado al no pagar la renta durante varios meses y no abonar
los gastos del suministro eléctrico y de calefaccion desde el inicio del contrato, lo que
motivaba que concurriera causa de resolucion del contrato imputable al contratista, en
este caso a la arrendataria, asi prevista en el art. 111.g y h) del citado texto refundido,
por lo que tampoco procedia esa resolucion del contrato por mutuo acuerdo y menos aun
de forma verbal, ya que el propio art. 55 del T.R. de 2000 prohibe a la Administracion la
contratacion verbal y por ende también la resolucion verbal de un contrato adjudicado
formalmente y firmado por escrito» y 2) Que existan razones de interés publico'*, como

puede apreciarse en la STSJ Islas Canarias 26 de octubre de 2012 (JUR 2013\243937) en

120 STSJ Madrid 3 de febrero de 1998 (RJICA 1998\409).
121 STSJ Valencia 4 de enero de 2007 (JUR 2007\234175).

122 Ramén Vazquez del Rey Villanueva, "La resolucion de los contratos piblicos en tiempos de
crisis. Mutuo acuerdo e insolvencia de los contratistas," Actualidad Juridica Uria Menéndez, no 34 (2013):
95.

123 Redaccion del Departamento de Administrativo, "Resolucion del contrato por mutuo
acuerdo," Contratacion Administrativa Practica, no 5 (2002): 1-2, LA LEY 798/2003.
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la que el contratista opone reservas a la resolucion del contrato por mutuo acuerdo, cuando
afirma que «conforme se infiere de lo dispuesto en el articulo 114 de la LCAP (RCL 2000,
1380y 2126) (articulo 225 del actual texto refundido), cuando la resolucion obedezca al
mutuo acuerdo, los derechos de las partes se acomodaran a lo validamente estipulado,
por lo [que] las consecuencias de esta forma de extincion de la relacion contractual no
seran solo la liquidacion y revision de precios, a lo que se limitaba la aceptacion de
DRAGADOS S.A., sino también los extremos sobre los que se extiende la reserva que
formulo ["sin perjuicio de la reclamacion de los daiios y perjuicios que ha generado la
paralizacion y los intereses de demora, los darios y perjuicios soportados por los defectos
del proyecto, gastos financieros por avales indebidamente vigentes y cualesquiera se
ajusten a la realidad de la obra y a la legislacion en vigor"]. Lo cual es evidente, ademas,
porque la Administracion, sin poder determinar el alcance de todas las consecuencias de
la liquidacion del contrato no puede preservar debidamente el interés publico que debe
presidir el mutuo acuerdo. No puede aplicarse, por tanto, la causa de resolucion del
contrato por mutuo acuerdo entre la Administracion y el contratista [articulo 111.c) del
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas], porque en
definitiva no queda constancia en el expediente de que la resolucion por mutuo acuerdo

fuese necesaria desde el punto de vista de los intereses puiblicos»'*.

El consentimiento de la Administracién no puede ser declarado judicialmente pues
segun la STSJ Madrid 5 de noviembre de 2007 (JUR 2008\119636) «supondria suplantar
o sustituir una voluntad negociadora que por su propia esencia pertenece al exclusivo

criterio discrecional de aquéllay.

La resolucién del contrato administrativo debe expresar su causa'®® y poner fin al

126

procedimiento administrativo establecido <°, sin que pueda deducirse de la ausencia de

oposicion del contratista a otra causa o de algun acto de tramite incluido en el expediente

124 STSJ Islas Canarias 18 de abril de 2012 (JUR 2013\246419).
125 STSJ 22 de marzo de 2019 (JUR 2019\166026).

126 Miguel Angel Garcia Valderrey, "Procedimiento para la resolucion de contratos por mutuo
acuerdo," El Consultor de los Ayuntamientos, no 1 (2012): 1-2, LA LEY 22273/2011.
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administrativo'?’. Singular resulta la SAN 20 de abril de 2012 (JUR 2012\149139) que
fundamenta que no «puede acogerse la existencia de actos propios de la Administracion
por el hecho de que existieran un documento fechado el 21 de agosto de 2006 en el que
el Jefe de la Seccion de Obras e Instalaciones de la Direccion General del Instituto
Nacional de Meteorologia y la empresa recurrente manifestando su conformidad a la
resolucion del contrato sin pérdida de la fianza, pues dicho documento no puede
considerarse una resolucion administrativa y como seniala la sentencia apelada "la
Administracion no ha ocultado la existencia de esa posible solucion que reprocha a la
parte actora con suma ligereza, puesto que lo reconoce expresamente la resolucion
impugnada al senialar en el apartado VII que existia otra propuesta de resolucion por
mutuo acuerdo sin pérdida de fianza, pero ya contesta la Administracion que dicha
propuesta era un acto de mero tramite dentro del procedimiento de resolucion del
contrato, que habia de atenerse necesariamente a lo dispuesto en el articulo 112. 4 de la
LCAP 2/2000, y esto se hacia la vista de un informe previo de la Abogacia del Estado
donde senialaba que no se hacia mencion de la incautacion de la fianza en la parte final
de la propuesta presentada en su momento, y que era necesario el informe del Consejo
de Estado. Este organo consultivo igualmente emitio el dictamen correspondiente con
fecha 14 de junio de 2007 estableciendo que debia acordase la incautacion de dicha
garantia definitiva para responder de las obligaciones derivadas del contrato. En
consecuencia, cuando la Administracion entendia que habia de someterse a lo dispuesto
en el articulo 112 LCAP, con una distinta propuesta de resolucion, no incurrio en ningun
acto incoherente, arbitrario, o antijuridico pues lo que estaba haciendo era sujetarse a
la legalidad contractual y se estaba diciendo que era la conducta del contratista la que
estaba impulsando dicha resolucion, entendida como incumplimiento culpable, y en
consecuencia, articulo 113.4, en estos casos debia serle incautada la garantia, sin
perjuicio de que la Administracion no haya acordado la liquidacion de darios y perjuicios
complementarios en lo que excediese del importe de la garantia incautada. Y, como es
sabido, es la resolucion, como acto que pone fin al expediente y no cualquier género de
propuesta de resolucion la que fija la posicion juridica de la Administracion en el
expediente contractual, o en el expediente de modificacion o resolucion del contrato, ya

que la misma ha de ser acordada "por el organo de contratacion "que es el que tiene

127.STSJ Aragén 12 de abril de 2019 (JUR 2019\205915); SSTSJ Madrid 15 de octubre de 2014
(JUR 2015\7143) y 17 de marzo de 2006 (RJCA 2006\668).
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competencia para hacerlo, y el que asume la responsabilidad correspondiente, articulo
112. LCAP y no por el funcionario, autoridad, asesor u organo tramitador del mismo en

cualquiera de sus fases", conclusion que es compartida por este Tribunaly.

Cuando se produzca una resolucion contractual por este motivo «los derechos de
las partes se acomodaran a lo validamente estipulado por ellas» (art. 213.1 LCSP). De
esta forma, la SAN 20 de enero de 2016 (JUR 2016\22422) sostiene que «al tratarse de
una resolucion de mutuo acuerdo las partes han decidido disciplinar, mediante ese
acuerdo, la forma en que ha de llevarse a cabo tal resolucion, conviniendo
particularmente que la contratista continue en la prestacion del servicio durante un
periodo provisional, que se dice ha de finalizar "en el momento en que se adjudique el
eventual nuevo contrato para la prestacion del mismo servicio", o "alternativamente, y
en un plazo lo mas breve posible, se decida, en su caso, el cierre del Palacio de Congresos
o el cese definitivo de la actividad". En este sentido la Sala, ya lo advierte, no aprecia en
estas condiciones tacha de ilegalidad alguna, pues y al margen de lo que después se dira,
no puede prescindirse de que el articulo 225.1 de la TRLCSP (y el precedente 114.2 del
TRLCAP) establecen que "Cuando la resolucion se produzca por mutuo acuerdo, los
derechos de las partes se acomodaran a lo validamente estipulado por ellas"; por lo tanto
las partes pueden acordar, con ocasion de decidir la resolucion de un contrato, los
términos en que la misma ha de producirse, esto es, pueden sefialar el objeto, la causa,

las condiciones del mutuo acuerdo, etc., que es lo que en definitiva aqui han hechoy.

Debe tenerse presente que en ocasiones los litigios derivados de la aplicacion de
esta causa de resolucion versan sobre los efectos de estos acuerdos adoptados entre las
partes'?8. Si en una resolucion contractual por mutuo acuerdo los derechos de las partes
no se encuentran debidamente estipulados, como expresa la STSJ Madrid 30 de diciembre
de 2016 (RICA 2017\205), no hay obstaculo para que el contratista reclame «/os derechos
que tiene en relacion a las facturas expedidas en el curso del contrato» por lo que
tampoco existe impedimento debido a «una elemental razon de coherencia, para que la
Administracion contratante reclame a su vez los perjuicios sufridos por un defectuoso

cumplimiento del contrato por parte de la contratistar.

128 STSJ Navarra 23 de diciembre de 2021 (JUR 2022\59126).
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2.4 La demora en el cumplimiento de los plazos por parte del contratista

Esta causa de resolucion data de antiguo, recogiéndose en el art 38 de la Real
Orden de 18 de marzo de 1846. Ya referia COLMEIRO'?® que si «el contratista dejase
de cumplir en el tiempo estipulado su contrata, queda ésta de hecho rescindida con
pérdida de la fianza dada por el contratista, y sin que pueda intentar reclamacion alguna.
Solo cuando demuestre que el retraso de las obras procede de obstaculos invencibles, y
ofrezca cumplir su compromiso otorgandole una prorroga del plazo convenido, podra la
administracion, si lo tuviese por conveniente, concederle la que estime razonabley. Segun
el art. 211.1.d) LCSP es causa de resolucion «la demora en el cumplimiento de los plazos
por parte del contratista. En todo caso el retraso injustificado sobre el plan de trabajos
establecido en el pliego o en el contrato, en cualquier actividad, por un plazo superior a
un tercio del plazo de duracion inicial del contrato, incluidas las posibles prérrogas»'°.
Respecto a su aplicacion «si las penalidades a que diere lugar la demora en el
cumplimiento del plazo alcanzasen un multiplo del 5 por ciento del precio del contrato,
1IVA excluido, se estara a lo dispuesto en el apartado 4 del articulo 193» (art. 212.6
LCSP)!3!,

129 Manuel Colmeiro, Derecho administrativo espaiiol, 108.

130 Entre otras, STSJ Andalucia 15 de noviembre de 2021 (JUR 2022\134835); STSJ Asturias 17
de diciembre de 2021 (JUR 2022\34270); STSJ Castilla y Leon 27 de octubre de 2021 (JUR 2022\2433);
STSJ Galicia 22 de marzo de 2021 (JUR 2021\154917) y STSJ Islas Baleares de 27 de mayo de 2020 (JUR
2020\192716).

B3V Art. 193 LCSP: «1. El contratista estd obligado a cumplir el contrato dentro del plazo total
fijado para la realizacion del mismo, asi como de los plazos parciales sefialados para su ejecucion
sucesiva.

2. La constitucion en mora del contratista no precisara intimacion previa por parte de la
Administracion.

3. Cuando el contratista, por causas imputables al mismo, hubiere incurrido en demora respecto
al cumplimiento del plazo total, la Administracion podra optar, atendidas las circunstancias del caso, por
la resolucion del contrato o por la imposicion de las penalidades diarias en la proporcion de 0,60 euros
por cada 1.000 euros del precio del contrato, IVA excluido.

El organo de contratacion podra acordar la inclusion en el pliego de clausulas administrativas
particulares de unas penalidades distintas a las enumeradas en el parrafo anterior cuando, atendiendo a
las especiales caracteristicas del contrato, se considere necesario para su correcta ejecucion y asi se
Jjustifique en el expediente.
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El art. 98 RGLCAP dispone que ante un supuesto de incumplimiento de los plazos
por causas imputables al contratista (art. 193.3 LCSP), cuando el 6rgano de contratacion
«opte por la imposicion de penalidades y no por la resolucion, concedera la ampliacion

del plazo que estime resulte necesaria para la terminacion del contrato»'’.

No debe pasarse por alto que las penalidades presentan una finalidad coercitiva
para el contratista que no sancionadora'*?, como queda perfectamente reflejado en la STS
21 de mayo de 2019 (RJ 2019\1983) en la que se pone de manifiesto que «la imposicion
de penalidades conforme a la normativa antes expuesta por incumplimiento contractual,
no esta 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 coercion sobre
el contratista para la correcta ejecucion del contrato, facultad que implica poderes de
direccion, inspeccion y control que, en garantia del interés publico, se atribuye a la
Administracion (cf. sentencia de esta Sala, Seccion Quinta, de 6 de marzo de 1997 (RJ
1997, 1663), recurso de apelacion 4318/1991). 2° Su naturaleza ciertamente se acerca a
la logica de la multa coercitiva como instrumento cuyo fin es forzar, mediante su
reiteracion y hasta lograr el cumplimiento de determinada obligacion contractual. Tal
similitud se acentua cuando con la penalidad se reacciona ante retrasos del contratista
u otro cumplimiento defectuoso mantenido en el tiempo, ahora bien cuando se impone

como consecuencia de un incumplimiento puntual o ejecutado del contrato, ya no implica

4. Cada vez que las penalidades por demora alcancen un multiplo del 5 por 100 del precio del
contrato, IVA excluido, el organo de contratacion estard facultado para proceder a la resolucion del mismo
o acordar la continuidad de su ejecucion con imposicion de nuevas penalidades.

5. La Administracion tendra las mismas facultades a que se refieren los apartados anteriores
respecto al incumplimiento por parte del contratista de los plazos parciales, cuando se hubiese previsto en
el pliego de clausulas administrativas particulares o cuando la demora en el cumplimiento de aquellos
haga presumir razonablemente la imposibilidad de cumplir el plazo total».

132 Francisco Pleite Guadamillas, ";Como pueden actuar los 6rganos de contratacion en supuestos
de demora en la ejecucion de los contratos?," Contratacion Administrativa Practica, no 59 (2006): 1-3, LA
LEY 4342/2006.

133 Entre otras, STSJ Asturias 28 de diciembre de 2009 (JUR 2010\115784); STSJ Castilla y Leén
10 de junio de 2011 (JUR 2011\290866); STSJ La Rioja 29 de noviembre de 2012 (JUR 2013\9045); STSJ
La Rioja 29 de noviembre de 2012 (RJCA 2013\38) y STSJ Madrid 11 de junio de 2010 (JUR
2010\312858).
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coercion alguna y su naturaleza se asemeja ciertamente a la sancionadora o cumple un
fin resarcitorio. 3° Aun asi como tal penalidad tiene una sola regulacion y no puede
ostentar diversa naturaleza dependiendo de su finalidad, hay que estar al criterio
Jjurisprudencial segun el cual carece de una vocacion sancionadora en sentido estricto,
y se configura como una suerte de clausula penal contractual (cf. articulo 1152 del
Codigo Civil (LEG 1889, 27)) cuya razon radica en el interés publico que se satisface
con el contrato y que es necesario tutelar. 4° En lo procedimental la imposicion de
penalidades se ubica sistematicamente en la LCSP (RCL 2017, 1303y RCL 2018, 809)
2007 en sede de ejecucion contractual, sin que se prevea para su ejercicio un
procedimiento especifico y diferenciado, lo que no es el caso de esos otros supuestos del
articulo 194 de la LCSP de 2007 (RCL 2007, 1964) en los que si prevé que la
Administracion  contratante  ejerza  ciertas  potestades mediante  concretos
procedimientos: es el caso de los supuestos de interpretacion, modificacion, resolucion,
reclamacion de deudas, cesion o subcontratacion (cf. articulo 195.1 de la LCSP 2007).
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 (RJ 2007, 4846), que constituye la ratio decidendi
de la sentencia impugnada. Pese a dictarse para un supuesto distinto, de ella cabria
deducir que la imposicion de penalidades no implica un procedimiento autonomo o
diferenciado dentro del procedimiento contractual iniciado con la adjudicacion, sino una
decision o tramite en particular de la fase de ejecucion. 6° Esto no quita que para su
adopcion haya una regulacion minima en el articulo 196.8 de la LCSP 2007, lo que evita
la idea de imposicion de plano: se prevé asi que haya propuesta y 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
documentacion 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 denomino la sentencia de
esta Sala, Seccion Quinta, de 30 de octubre de 1995 (RJ 1995, 7885) (recurso de
apelacion 5203/1991) con la imposicion de penalidades se estd ante una "decision

ejecutiva”, si bien acordada en el curso del procedimiento de ejecucion de un contrato,
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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 (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246) -
hoy Ley 39/2015 (RCL 2015, 1477) - 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 "intervencion" 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 ejecucion de un contrato mediante el que se satisfacen intereses

piiblicosy'*,

La STSJ Valencia 23 de noviembre de 2018 (JUR 2019\39430) expone que «e/
incumplimiento por el contratista del plazo contractual se ha figurado siempre entre las
causas generales de resolucion de los contratos administrativos, expresion de la
trascendencia que, para la satisfaccion de los intereses publicos, tiene la ejecucion del
contrato en el tiempo inicialmente previsto. El articulo 193.1 de la LCSP (RCL 2017,
1303 y RCL 2018, 809) establece, en términos tomados de normas anteriores, la
obligacion del contratista de "cumplir el contrato dentro del plazo total fijado para la
realizacion del mismo, asi como de los plazos parciales sefialados para su ejecucion
sucesiva". El articulo 211.1.d), en consonancia con ello, considera "la demora en el
cumplimiento de los plazos..." causa de resolucion. Ahora bien, la mera infraccion del
plazo contractual no constituye, nunca lo ha sido, motivo de ruptura del contrato. Este
es un resultado que nuestro ordenamiento ha reservado tradicionalmente, y asi lo
recogen hoy los articulos 192.2 y 193.3 de la LCSP (RCL 2017, 1303y RCL 2018, 809),
a los supuestos en los que obedezca a "causas imputables al contratista". De no ser asi,
y siempre que ofrezca "cumplir sus compromisos si se le amplia el plazo inicial de
ejecucion”, el organo de contratacion, articulo 195.2, deberd concederle la ampliacion
que "sera, por lo menos, igual al tiempo perdido"”, a no ser que "pidiese otro menor".
Tampoco el incumplimiento imputable al contratista determina inexorablemente la
resolucion del contrato; simplemente faculta a la Administracion para poder acordarla

"atendidas las circunstancias del caso", aunque puede optar también por su continuidad,

134 José Antonio Moreno Molina, Isabel Gallego Corcoles, Francisco Puerta Seguido y Jesls

Punzéon Moraleda, "Contratacion Publica," Revista Espariola de Derecho Administrativo, no 201/2019
(2019): 6, BIB 2019\9562.
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con la imposicion de las correspondientes penalidades en las cuantias y términos
establecidos en el articulo 193. El Tribunal Supremo, en numerosas sentencias, ha
matizado o realizado precisiones a las normas relativas a la resolucion por demora e
incumplimiento de plazos. Asi, la discrecionalidad que se le otorga a la Administracion
para optar debe ser desarrollada ponderando en todo caso las circunstancias
concurrentes al objeto de alcanzar la necesaria y debida proporcionalidad entre los
hechos y sus consecuencias (Sentencia de 14 de noviembre de 2000). A los efectos de
apreciar un incumplimiento suficiente para la resolucion, lo determinante debe ser que
afecte a la prestacion principal del contrato, asi como que se exteriorice a través de una
inobservancia total o esencial de dicha prestacion (Sentencia de 1 de octubre de 1999).
En este sentido la jurisprudencia ha declarado que la prudencia aconseja, salvo casos
extremos, no romper la relacion de colaboracion que debe reinar en las relaciones
contractuales administrativas, teniendo siempre presente la proporcionalidad entre el
plazo pactado para la ejecucion de la obra y el de la prorroga o prorrogas interesadas
por los contratistas (Sentencia de 26 de marzo de 1987). Por otro lado, la mera
constatacion del vencimiento del plazo contractual sin que el contratista haya cumplido
satisfactoriamente sus obligaciones no determina, por si misma e indefectiblemente, la
resolucion del contrato, pues habra que ponderar, en atencion a las circunstancias del
caso, si el incumplimiento es de tanta trascendencia que justifica la resolucion y la nueva
apertura del procedimiento de seleccion del contratista o si, por el contrario, procede
solo la imposicion de penalidades (Sentencia de 14 de diciembre de 2001). A estas
precisiones cabe aniadir que la jurisprudencia afirma que, no basta el simple retraso en
el cumplimiento de las obligaciones para decretar la resolucion, sino que ademdas debe

existir una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento de lo convenido»'.

La STS 14 de junio de 2002 (RJ 2002\8053) incide en su caracter no automatico
al insistir «la Administracion recurrente en que el mero transcurso del plazo contractual
sin que la obra haya sido realizada constituye una causa objetiva que legitima la
resolucion del contrato, pero tan drastica afirmacion no puede compartirse sin matices,
va que a diferencia del régimen contractual de las relaciones juridico-privadas, recogido
a los efectos que aqui interesan en el articulo 1124 del Codigo Civil, en el que la

existencia o no de culpa no constituye un dato definitivo a la hora de acordar esa

135 STSJ Valencia 22 de mayo de 2020 (JUR 2020\199537).
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resolucion, la Ley de Contratos 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 imputable (arts. 45, 52.1 y
53 LCE), a lo que ha de aniadirse que la doctrina jurisprudencial ha matizado que tal
incumplimiento ha de ser relevante para que quede legitimada tan drdstica consecuencia,
pues, como dice la sentencia de 14 de diciembre de 2001 (RJ 2002, 1433), recapitulando
la doctrina jurisprudencial, a los efectos de apreciar un incumplimiento bastante para la
resolucion, lo determinante debe ser que afecte a la prestacion principal del contrato y
que se exteriorice a través de una inobservancia total o esencial de dicha prestacion.
Este es el criterio inspirador de la Ley de Contratos del Estado, de cuyo articulo 45 se
desprende que si el retraso en la ejecucion del contrato se debe a motivos no imputables
al contratista por encontrarse fuera de su dambito de control o prevision, la
Administracion debe observar la regla del mismo articulo 45, apartados 2° y 3°
concediendo una ampliacion del plazo contractual si el contratista lo solicita. Y, desde
luego, esa idea de culpa cobra total relevancia en el momento de declarar la incautacion
de la fianza y la reparacion de los darios causados a la Administracion (art. 53 LCE), ya
que segun se desprende de dichos articulos y ha resaltado esta Sala en una consolidada
Jjurisprudencia (v. gr., por citar una de las ultimas, en sentencia de 20 de abril de 1999
[RJ 1999, 4636]), no cabe identificar «el incumplimiento del contratista, como causa
resolutoria, con la culpa del mismo, a efectos de ulterior sanciony. La incautacion de la
fianza esta reservada para los casos de resolucion contractual por culpa del contratista,
jugando entonces como indemnizacion previamente fijada (STS de 22 de julio de
1988 [RJ 1988, 5704]). Incluso en los casos en que puede afirmarse esa imputacion del
retraso al contratista, hay que tener en cuenta que, como dice la sentencia de 19 de mayo
de 1998 (RJ 1998, 3856), «las consecuencias del incumplimiento deben ser fijadas
conforme a los principios de equidad y de buena fe, que rige especificamente en materia
de contratos (articulo 1258 del Codigo Civil), buscando un equilibrio de los intereses en
presencia en la solucion del debate (sentencias de 10 de junio [RJ 1987, 4859] y 11 de
noviembre de 1987 [RJ 1987, 8787] o de 10 de julio de 1990 [RJ 1990, 6330])», por lo
que, ciertamente, si el incumplimiento es imputable al contratista deviene causa de
resolucion del contrato (articulos 53.1 de la LCE y 159 del Reglamento), pero no se debe
dar lugar ni a pérdida de fianza ni a indemnizacion de darios y perjuicios a la

Administracion, cuando la culpa de la empresa contratista queda compensada por la
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propia culpa de la Administracion contratante. Partiendo de estas notas definidoras del
marco juridico del cumplimiento y resolucion de los contratos administrativos, y
retomando desde esta base el examen de la sentencia de instancia, en ella se realiza un
detallado repaso de la prueba practicada en autos —examen no revisable, como se ha
dicho, en casacion—, del que se desprende —a juicio de la Sala «a quo»— que las demoras
acaecidas en la ejecucion de la obra fueron en gran parte imputables a la Administracion
vy no a la empresa contratista, por lo que aquélla no podia validamente declarar la
resolucion del contrato y la incautacion de la fianza, cuando habia sido ella misma la

que habia generado las causas determinantes del retraso efectivamente acaecido»'®.
2.5 La demora en el pago por parte de la Administracion

Como contrapartida de la causa de resolucion anterior, se preguntaba
COLMEIROY «,y si el Gobierno no paga en los plazos seiialados y convenidos, o si
paga con atraso? La legislacion administrativa no solamente no autoriza la rescision,
sino que prohibe al contratista suspender los trabajos o reducirlos a menor escala, so
pena de perder la fianza y continuar las obras bajo la responsabilidad del primer
contratista». El precedente normativo de esta causa se sitia en el art. 39 del Real Decreto
de 10 de julio de 1861 en el que se preceptuaba que «si el Gobierno no hiciese los pagos
de las obras ejecutadas dentro de los dos meses siguientes a aquel a que corresponda la
certificacion dada por el Ingeniero, se abonaran al contratista, desde el dia en que
termine dicho plazo de dos meses, los intereses a razon de 6 por 100 anual del importe
de la mencionada certificacion. Si aun trascurriesen otros dos meses sin realizarse el
pago, tendra derecho el contratista a la rescision del contrato, siendo los efectos de ésta
los que se indican en el art. 55, procediéndose a la liquidacion correspondiente de las
obras ejecutadas y materiales acopiados». Segun el art. 211.1.e¢) LCSP es causa de
resolucion «la demora en el pago por parte de la Administracion por plazo superior al
establecido en el apartado 6 del articulo 198 o el inferior que se hubiese fijado al amparo

de su apartado 8». El art. 198.6 LCSP precepttia que «si la demora de la Administracion

136 José Antonio Moreno Molina, "Resolucion del contrato de obras," Contratacién Administrativa
Practica, no 74 (2008): 1-3, LA LEY 15855/2008 y Redaccion del Departamento de Administrativo,
"Incumplimiento del plazo de ejecucidn del contrato de obras," Contratacion Administrativa Practica, no
16 (2003): 1-2, LA LEY 614/2003.

137 Manuel Colmeiro, Derecho administrativo espaiiol, 109.
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fuese superior a seis meses, el contratista tendra derecho, asimismo, a resolver el
contrato y al resarcimiento de los perjuicios que como consecuencia de ello se le
origineny. Refiriéndose a su vez el art. 198.8 LCSP a que la Comunidad Auténoma podra

reducir el plazo de seis meses.

Mantiene CANDELA TALAVERO!*® que esta causa de resolucion presenta
caracter excepcional puesto no es comun que las Administraciones Publicas incumplan
sus obligaciones contractuales. Por ello, se refiere el mencionado autor a la inexistencia
de una igualdad de posiciones entre las partes propia del Derecho privado en el sentido
del art. 1124 Cc'. Sin embargo, la experiencia demuestra que el ejercicio de este derecho

del contratista le obliga en ocasiones a tener que combatir la inactividad administrativa'*.

Sobre el computo del plazo de demora la STSJ Aragon 23 de mayo de 2016 (JUR
2016\173729) mantiene que nace la obligacion del pago del precio «desde el primer dia
siguiente al momento en que se entiende ejecutada la prestacion por la contraparte -
certificacion de obra o expedicion de factura-. Una cosa es que la mora no sea relevante
a efectos de devengo de intereses, y otra distinta es que debamos considerar que no existe
retraso cuando se deja de pagar el precio, de cumplir la obligacion de pago del precio,
desde el primer momento en que nace el deber. Efectivamente, por ello, el sentido, la
interpretacion de la demora es el mismo tanto en el apartado 4°, como en el apartado 6°
del articulo 200 [LCSP/07]. El plazo de ocho meses del articulo 200.6, habra de contarse,
conforme razona la Juez de instancia desde el dia siguiente a la fecha de la factura, sin
perjuicio de que tal demora, que lo es desde el primer momento del surgimiento de la
obligacion de pago, si no se cumple en ese momento, no genere obligacion de pago de

intereses moratorios hasta transcurridos sesenta dias desde el nacimiento de la

133 Jos¢ Enrique Candela Talavero, "La demora como causa de resolucion

contractual," Contratacion Administrativa Prdctica, no 135 (2015): 8-10, LA LEY 9022/2014.

139 Art. 1124 Cc: «La facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas,
para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe. El perjudicado podra escoger
entre exigir el cumplimiento o la resolucion de la obligacion, con el resarcimiento de danios y abono de
intereses en ambos casos. También podra pedir la resolucion, aun después de haber optado por el
cumplimiento, cuando éste resultare imposible. El Tribunal decretard la resolucion que se reclame, a no
haber causas justificadas que le autoricen para sefialar plazo. Esto se entiende sin perjuicio de los derechos
de terceros adquirentes, con arreglo a los articulos 1.295 y 1.298 y a las disposiciones de la Ley
Hipotecariay.

140 STSJ Andalucia 12 de mayo de 2016 (JUR 2017\32048).
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obligacion. Son obligaciones diferentes, y un unico sentido interpretativo del término

"mora" o "demora"».

El contratista no puede reaccionar frente a esta demora en el pago por parte de la
Administracion incumpliendo sus obligaciones, como ha expresado la STSJ Madrid 5 de
junio de 2014 (JUR 2014\248729), argumentando que «/a falta de pago en plazo de las
certificaciones de obra por parte de la Administracion, no autoriza al contratista a
demorarse en la ejecucion de la obra, sino, unica y exclusivamente, a que por la
Administracion se le abonen tanto los intereses de demora de las cantidades debidas
como la indemnizacion por los costes de cobro en los términos previstos en la Ley
3/2004, de 29 de diciembre (RCL 2004, 2678). Ahora bien, si la demora en el pago es
superior a cuatro meses, el contratista puede proceder a la suspension del cumplimiento
del contrato y si es superior a ocho meses, el contratista tendra derecho resolver el
contrato. En el caso debatido, y de los documentos obrantes en el expediente
administrativo, se deduce que adjudicada la obra por resolucion de la Consejeria de
Educacion de 24 de Abril del 2012 y efectuado el replanteo el 14 de Mayo del referido
ano, siendo el plazo de ejecucion de 5 meses, por lo que debia estar terminada en Octubre
de 2012, con fecha 19 de Septiembre de 2012, la Direccion Facultativa emite informe en
el que se hace constar que "se estd incumpliendo el programa de trabajo desde la firma
de acta de comprobacion de replanteo, habiéndose retrasado el inicio de la misma sin
causa justificable y estando aun pendiente de terminacion la estructura metdlica, sin
iniciar el forjado de cubierta, por lo que no se estima posible la terminacion de la misma
en el plazo contratado"”. Como consecuencia del citado informe, la Administracion
contratante inicia el expediente de resolucion del contrato por demora en la ejecucion de
la obra respecto del cumplimiento del plazo total. Dado tramite de audiencia a la
contratista se opuso al mismo, por lo que se paso a dictamen del Consejo Consultivo de
la Comunidad de Madrid, quién concluyo que procedia la resolucion del contrato de la
referida obra por demora en la ejecucion imputable al contratista, con base a que se han
seguido los tramites procedimentales y en cuanto al fondo, tanto la normativa en la
materia como el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares prevén la resolucion
del contrato por incumplimiento de los plazos parciales que haga presumir
razonablemente la imposibilidad de cumplir el plazo total, y en el caso debatido, segun
el informe del Director Facultativo de la obra no se estima posible la terminacion de la

misma en el plazo contratado, ya que falta apenas I mes para su terminacion y solo se
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ha ejecutado un 17% del presupuesto siendo dicho retraso imputable al contratista, que
ha demorado ya la ejecucion de la obra desde su inicio. Continua diciendo el referido
dictamen que el hecho de que la Administracion no le haya abonado las 4 certificaciones
emitidas, no implica que la empresa pueda dejar de cumplir con sus obligaciones, como
es la de ejecutar la obra en el plazo fijado en el contrato, sin perjuicio de que el
contratista, ante el impago de las certificaciones por parte de la Administracion, reclame
el abono de los intereses moratorios y gastos de cobro o si se dan las circunstancias
previstas en la normativa (demora en el pago superior a cuatro u ocho meses) inste del
organo de contratacion su suspension o resolucion. Por tanto, no es posible escudarse
en el impago de las certificaciones para paralizar unilateralmente la obra. Por las
razones expuestas en el dictamen del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid
que esta Sala comparte en su integridad, procede desestimar el recurso confirmando la
resolucion impugnada, por cuanto que la unica causa alegada por el recurrente en su
demanda, como justificante de la demora en la ejecucion de la obra, consistente en la
falta de pago por la Administracion de 4 certificaciones de obra, no es argumento valido
que pueda dar lugar al incumplimiento de sus obligaciones contractuales, dado que en
el supuesto de demora en el pago por la Administracion, solo es factible reclamar, el
abono de los intereses moratorios de las cantidades adeudadas y los gastos de cobro o
,en aquellos supuestos en que la demora del pago por parte de la contratante, exceda de
4 o 8 meses, instar de la Administracion contratante la suspension del contrato o su
resolucion, respectivamente, pero nunca dejar de cumplir con sus obligaciones

esenciales derivadas del contrato, como es la de ejecutar la obra en el plazo convenido».

La demora en el pago del precio del contrato tiene que ser debidamente acreditada
conforme motiva la STSJ Baleares (JUR 2020\250276) cuando sehala que «al ser la
actora una sociedad anonima y dada la fecha de los hechos, venia obligada para cobrar
esas facturas a su presentacion en el Punto General de Entrada de Facturas electronicas
(FACe). Y una vez entradas y registradas esas facturas, a los 30 dias de esa entrada la
Administracion incurre en mora de conformidad con el articulo 216 del TRLCSP (RCL
2011, 2050y RCL 2012, 106) apartado 4°en la redaccion dada por la Disposicion Final
Séptima de esa ley, que es de aplicacion a los contratos celebrados con anterioridad a
esa fecha, con arreglo a la DT Tercera de la ley 11/2013 de 26 de julio (RCL 2013,
1162). (...) Como fuere que el contratista incumplio la obligacion de presentar las

certificaciones en el registro de facturas electronicas en las fechas correspondientes,
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presentandolas el 5 de abril de 2016, la mora de la Administracion empezo a los 30 dias
de su presentacion en el registro, o sea, el 5 de mayo de 2016. Y a partir de ahi, deben
contar los ocho meses que establece el articulo 200-6 de la ley 30/2007, plazo que
expiraba el 5 de enero de 2017, de forma que el incumplimiento se hubiera producido a
partir del 6 de enero de 2017. Pero no es discutido en autos que la Administracion
autonomica pago a Sacyr el 23 de diciembre de 2016. Por lo tanto, lo hizo antes de que
venciera ese plazo de ocho meses, de forma que no concurre la causa de resolucion
contractual prevista en el apartado 6 del articulo 200 de la LCSP (RCL 2017, 1303 y
RCL 2018, 809) alegada por la recurrentey.

Esta causa de resolucién unicamente tiene por objeto determinar una demora
excesiva en el pago del precio del contrato por parte de la Administracion, no debiendo
utilizarse para tratar otras cuestiones relacionadas con el contrato como puede apreciarse
en la STSJ Madrid 11 de marzo de (JUR 2020\193004) al motivar que «no concurre la
causa de resolucion contractual invocada por la mercantil recurrente, esto es, la demora
en el pago por parte de la Administracion, que exige como presupuesto su recepcion de
conformidad respecto de los trabajos contratados, lo que en el presente caso no se ha
producido dadas las discrepancias manifestadas por la Administracion sobre el
cumplimiento del contrato. Sin embargo, como quiera que el objeto de la presente
impugnacion queda circunscrito a la causa de resolucion contractual planteada en via
administrativa 'y denegada expresamente por la Administracion, no cabe
pronunciamiento alguno sobre la justificacion o no de la negativa de ésta al pago del
precio de contrato, cuestion distinta que excede del ambito revisor del actual

enjuiciamiento que viene dado por lo resuelto administrativamente»''.

Desde una perspectiva procesal, la STSJ Andalucia 27 de julio de 2016 (JUR
2016\258639) argumenta que la pretension accesoria (reclamacion de dafos y perjuicios)
debe encontrarse anudada a la pretension principal (resolucion del contrato), exponiendo
que «en el escrito de demanda se indica que «si bien el recurso interpuesto inicialmente
tenia por objeto la resolucion del contrato administrativo suscrito entre mi mandante y
la Corporacion, y el abono de los darios y perjuicios, en este instante, y como quiera que

ha habido una nueva adjudicacion a favor de una Union Temporal de Empresas, el mismo

141 STSJ Castilla la Mancha 21 de enero de 2022 (JUR 2022\74080).
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ha quedado reducido a la reclamacion de los mencionados darios y perjuicios, que
comprenden tanto el daiio emergente como el lucro cesante.», por lo que se abandona la
principal pretension consistente en la resolucion del contrato, de conformidad con el art.
200.6 de la LCSP (RCL 2011, 2050y RCL 2012, 106), y se reduce la cuestion litigiosa a
una reclamacion de darios y perjuicios. De esta manera, tanto en via administrativa como
en la interposicion del recurso se ejercito la accion prevista en el art. 200.6 de la LCSP
que establece que «6. Si la demora de la Administracion fuese superior a ocho meses, el
contratista tendra derecho, asimismo, a resolver el contrato y al resarcimiento de los
perjuicios que como consecuencia de ello se le originen.» La lectura del precepto
evidencia que se trata de una pretension principal -la resolucion del contrato- a la que
se le anuda una peticion accesoria de cardcter indemnizatorio -los darios y perjuicios
que traigan consecuencia de dicha resolucion-. La suerte de la pretension accesoria debe
estar vinculada a la de la principal, por lo que si ésta se desestima -o, como en el caso
que nos ocupa, el actor desiste y la abandona, con independencia de cudles sean las
razones del desistimiento- conlleva necesariamente el decaimiento de la peticion
accesoria. Como indica la STS Sala 3“de 16 marzo 2012 «en efecto, el art. 31.2 de la Ley
Jurisdiccional 29/1998 no habilita la articulacion procesal de pretensiones
indemnizatorias no ligadas a la anulacion del acto administrativo impugnado, y
planteadas, por ende, de forma independiente de la anulatoria esgrimida con cardcter
principal en la misma demanda. Al contrario, la pretension indemnizatoria que ese
precepto contempla es la de caracter accesorio, que se anuda a la principal y para el
caso de que esta sea estimada. Asi se refleja en el articulo 71.1 de la misma Ley, que
prevé el reconocimiento y restablecimiento en sentencia de una situacion juridica
individualizada justamente cuando la sentencia es estimatoria de la pretension principal
de anulacion del acto administrativo impugnado en el proceso. Por eso, reiteramos, si la
pretension indemnizatoria de la parte actora venia ligada precisamente a la estimacion
de la impugnacion principal, no podia prosperar justamente por haber sido rechazada
esta; y se pretendia reclamar una indemnizacion por responsabilidad patrimonial con
independencia del juicio sobre la legalidad del Acuerdo impugnado, no podia tampoco
ser estimada por las razones que hemos expuesto, a saber, porque se trataba una
pretension indemnizatoria independiente de la pretension anulatoria sostenida en la
demanda con caracter principal, que como tal no podia ser analizada en via
Jjurisdiccional al no haber sido anteriormente planteada ante la Administracion.» Lo

expuesto es suficiente para la confirmacion de la sentencia apeladay.
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2.6 El incumplimiento de la obligacion principal o de las obligaciones esenciales del

contrato

112 encuentra un precedente para la normativa

Aunque de origen civi
administrativa en el art. 65.1 del Decreto de 9 de enero de 1953 por el que se aprobaba el
Reglamento de Contratacion de las Corporaciones Locales segun el cual «si el contratista
incumpliere las obligaciones que le incumban, la Corporacion estara facultada para
exigir el cumplimiento o declarar la resolucion del contrato». Segun el art. 211.1.f) LCSP

es causa de resolucion «el incumplimiento de la obligacion principal del contrato» y «de

las restantes obligaciones esenciales» (art. 211.1.f) LCSP).

Por tanto, cabe plantearse ;qué son obligaciones esenciales? Seran las
obligaciones asi calificadas por los pliegos o el documento descriptivo'* siempre que: 1)
Respeten los limites del art. 34.1 LCSP para la libertad de pactos segun el cual «en los
contratos del sector publico podran incluirse cualesquiera pactos, clausulas y
condiciones, siempre que no sean contrarios al interés publico, al ordenamiento juridico
v a los principios de buena administracion» y 2) Figuren enumeradas de manera precisa,
clara e inequivoca en los pliegos o documento descriptivo, no admitiéndose clausulas de
tipo general. Para la STSJ Madrid 14 de diciembre de 2017 (JUR 2018\47547) «por
obligaciones contractuales esenciales debemos entender aquellas que derivan del objeto
del contrato, de tal manera que su incumplimiento determina que no se puede alcanzar
el fin perseguido con este. Por tanto, si el objeto del contrato no se cumple es evidente
que procederia la resoluciony. En este mismo sentido, la STSJ Andalucia 11 de julio de
2019 (JUR 2020\9310) concluye que el «andalisis del expediente administrativo evidencia
un defectuoso cumplimiento del objeto del contrato, de cardcter muy grave y prolongado
en el tiempo, desde el mismo momento en que la contratista inicio su ejecucion, sin que,
a pesar de la imposicion de hasta 4 penalidades por este motivo la empresa recondujera

su actitud. Partiendo de la anterior premisa, si bien es cierto que el incumplimiento de

142 Manuel Colmeiro, Derecho administrativo espaiiol, 109.

1493 Francisco Pleite Guadamillas, "Requisitos para resolver un contrato por incumplimiento de sus

obligaciones esenciales," Contratacion Administrativa Prdctica,no 114 (2011): 1-2, LALEY 19304/2011.

SAN 10 de junio de 2020 (JUR 2020\202714).
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esta obligacion del contrato no se establecio con cardacter "esencial", debemos compartir
con la letrada de la Junta de Andalucia que no cabe duda de que la obligacion mas
relevante del contrato que nos ocupa no puede ser otra que la correcta prestacion del
servicio de limpieza de los centros docentes publicos detallados en sus estipulaciones.
Cuando la ley exige que se consignen los incumplimientos que tengan esta consideracion
de "esenciales", debe entenderse respecto de aquellas causas que, por no constituir per
se una obligacion esencial inherente o consustancial al contrato, el organo de
contratacion decide otorgarle dicho cardcter. En otras palabras, su funcion es clarificar
el caracter esencial de aquellas obligaciones respecto de las que puedan surgir dudas
sobre su naturaleza, pero cuando el incumplimiento incide directamente sobre el propio
objeto principal del contrato -esto es, la prestacion del servicio de limpieza en los centros
docentes publicos- compartimos con la Administracion autonomica que puede y debe
calificarse como "esencial por naturaleza". Refuerza esta idea el hecho de que en la
clausula segunda del pliego de prescripciones técnicas se dispone en su apartado 2.1 que
"la obligacion esencial del contratista sera la completa y adecuada limpieza de los
centros contratados". A pesar de que su ubicacion sistemdtica no se encuentra en el
apartado que el mismo pliego dedica a describir las obligaciones esenciales de ejecucion
del contrato a los efectos previstos en el articulo 223 f) del TRLCSP, que aparece en la
clausula 1.2.3, debe insistirse en que no cabe duda de que se trata de la obligacion mas
relevante de la recurrente, inherente al objeto del contrato y sin el cual éste carece de
sentido y finalidad, por lo que entendemos razonable la interpretacion postulada por la
Administracion en el acto administrativo impugnado. Todo ello abstraccion hecha de
que, como hemos visto, se estima suficientemente acreditada la primera causa de
resolucion del contrato, por lo que la concurrencia de esta segunda causa refuerza, aun
mds, la conviccion de que existian causas de suficiente entidad para acordar su

resoluciony.

La esencialidad de las obligaciones para el contratista se encuentra estrechamente

ligada:

En primer lugar, a la adscripcion de medios personales y materiales a la ejecucion
del contrato. A este respecto, ha de considerarse lo dispuesto por el art. 76.2 LCSP cuando
dispone que «los organos de contratacion podran exigir a los candidatos o licitadores,

haciéndolo constar en los pliegos, que ademas de acreditar su solvencia o, en su caso,
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clasificacion, se comprometan a dedicar o adscribir a la ejecucion del contrato los
medios personales o materiales suficientes para ello. Estos compromisos se integrardan
en el contrato, debiendo los pliegos o el documento contractual, atribuirles el caracter
de obligaciones esenciales a los efectos previstos en el articulo 211, o establecer
penalidades, conforme a lo senialado en el articulo 192.2 para el caso de que se
incumplan por el adjudicatario. En el caso de contratos que atendida su complejidad
técnica sea determinante la concrecion de los medios personales o materiales necesarios
para la ejecucion del contrato, los organos contratacion exigiran el compromiso a que

se refiere el parrafo anteriory.

En segundo, a contratos cuya ejecucion requiera el tratamiento de datos
personales. De esta forma, el art. 122.2 LCSP expresa que «sin perjuicio de lo establecido
en el articulo 28.2 del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales y la libre circulacion de estos datos y por el que se
deroga la Directiva 95/46/CE, en aquellos contratos cuya ejecucion requiera el
tratamiento por el contratista de datos personales por cuenta del responsable del
tratamiento, adicionalmente en el pliego se hard constar: a) La finalidad para la cual se
cederan dichos datos. b) La obligacion del futuro contratista de someterse en todo caso
a la normativa nacional y de la Union Europea en materia de proteccion de datos, sin
perjuicio de lo establecido en el ultimo pdrrafo del apartado 1 del articulo 202. c) La
obligacion de la empresa adjudicataria de presentar antes de la formalizacion del
contrato una declaracion en la que ponga de manifiesto donde van a estar ubicados los
servidores y desde donde se van a prestar los servicios asociados a los mismos. d) La
obligacion de comunicar cualquier cambio que se produzca, a lo largo de la vida del
contrato, de la informacion facilitada en la declaracion a que se refiere la letra c)
anterior. e) La obligacion de los licitadores de indicar en su oferta, si tienen previsto
subcontratar los servidores o los servicios asociados a los mismos, el nombre o el perfil
empresarial, definido por referencia a las condiciones de solvencia profesional o técnica,
de los subcontratistas a los que se vaya a encomendar su realizacion». A la vista de ello,
«en los pliegos correspondientes a los contratos a que se refiere el parrafo anterior las
obligaciones recogidas en las letras a) a e) anteriores en todo caso deberan ser
calificadas como esenciales a los efectos de lo previsto en la letra f) del apartado 1 del

articulo 211».
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En tercero, al cumplimiento de determinadas condiciones especiales de ejecucion
de caracter econdmico, medioambiental, social o de cualquier otro tipo (art. 202 LCSP)!#
puesto que el art. 202.3 LCSP preceptua que «los pliegos podran establecer penalidades,
conforme a lo previsto en el apartado 1 del articulo 192, para el caso de incumplimiento
de estas condiciones especiales de ejecucion, o atribuirles el caracter de obligaciones
contractuales esenciales a los efectos sefialados en la letra f) del articulo 211. Cuando el
incumplimiento de estas condiciones no se tipifique como causa de resolucion del
contrato, el mismo podra ser considerado en los pliegos, en los términos que se

establezcan reglamentariamente, como infraccion grave a los efectos establecidos en la

letra c) del apartado 2 del articulo 71».

En cuarto, a la subcontratacion. Asi el art. 215.3 LCSP regula que la infraccion de

las condiciones establecidas en el art. 215.2 LCSP!'* para proceder a la subcontratacion

144 José Manuel Martinez Fernadndez, "Concomitancias del Derecho laboral con el Derecho de
contratacion publica," El Consultor de los Ayuntamientos, no 9 (2015): 1-23, LA LEY 3271/2015.

145 Art. 215.2 LCSP: «2. La celebracién de los subcontratos estard sometida al cumplimiento de
los siguientes requisitos:

a) Si asi se preve en los pliegos, los licitadores deberan indicar en la oferta la parte del contrato
que tengan previsto subcontratar, sefialando su importe, y el nombre o el perfil empresarial, definido por
referencia a las condiciones de solvencia profesional o técnica, de los subcontratistas a los que se vaya a
encomendar su realizacion.

b) En todo caso, el contratista deberd comunicar por escrito, tras la adjudicacion del contrato y,
a mas tardar, cuando inicie la ejecucion de este, al organo de contratacion la intencion de celebrar los
subcontratos, sefialando la parte de la prestacion que se pretende subcontratar y la identidad, datos de
contacto y representante o representantes legales del subcontratista, y justificando suficientemente la
aptitud de este para ejecutarla por referencia a los elementos técnicos y humanos de que dispone y a su
experiencia, y acreditando que el mismo no se encuentra incurso en prohibicion de contratar de acuerdo
con el articulo 71.

El contratista principal deberd notificar por escrito al organo de contratacion cualquier
modificacion que sufra esta informacion durante la ejecucion del contrato principal, y toda la informacion
necesaria sobre los nuevos subcontratistas.

En el caso que el subcontratista tuviera la clasificacion adecuada para realizar la parte del
contrato objeto de la subcontratacion, la comunicacion de esta circunstancia serd suficiente para acreditar
la aptitud del mismo.

La acreditacion de la aptitud del subcontratista podra realizarse inmediatamente después de la
celebracion del subcontrato si esta es necesaria para atender a una situacion de emergencia o que exija la
adopcion de medidas urgentes y asi se justifica suficientemente.

¢) Si los pliegos hubiesen impuesto a los licitadores la obligacion de comunicar las circunstancias
sefialadas en la letra a) del presente apartado, los subcontratos que no se ajusten a lo indicado en la oferta,
por celebrarse con empresarios distintos de los indicados nominativamente en la misma o por referirse a
partes de la prestacion diferentes a las sefialadas en ella, no podran celebrarse hasta que transcurran
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«asi como la falta de acreditacion de la aptitud del subcontratista o de las circunstancias
determinantes de la situacion de emergencia o de las que hacen urgente la
subcontratacion, tendra, entre otras previstas en esta Ley, y en funcion de la repercusion
en la ejecucion del contrato, alguna de las siguientes consecuencias, cuando asi se
hubiera previsto en los pliegos: a) La imposicion al contratista de una penalidad de hasta
un 50 por 100 del importe del subcontrato. b) La resolucion del contrato, siempre y
cuando se cumplan los requisitos establecidos en el segundo pdrrafo de la letra f) del

apartado 1 del articulo 211 ».

2.7 La imposibilidad de modificar el contrato

Su aparicion para el Derecho administrativo puede situarse en el art. 35 de la Real
Orden de 18 de marzo de 1846. Resulta ilustrativa su regulacién en el art. 206.g) LCSP/07
como causa de resolucion vinculada a «la imposibilidad de ejecutar la prestacion en los
términos inicialmente 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 contratoy.

veinte dias desde que se hubiese cursado la notificacion y aportado las justificaciones a que se refiere la
letra b) de este apartado, salvo que con anterioridad hubiesen sido autorizados expresamente, siempre que
la Administracion no hubiese notificado dentro de este plazo su oposicion a los mismos. Este régimen serd
igualmente aplicable si los subcontratistas hubiesen sido identificados en la oferta mediante la descripcion
de su perfil profesional.

Bajo la responsabilidad del contratista, los subcontratos podran concluirse sin necesidad de dejar
transcurrir el plazo de veinte dias si su celebracion es necesaria para atender a una situacion de
emergencia o que exija la adopcion de medidas urgentes y asi se justifica suficientemente.

d) En los contratos de cardcter secreto o reservado, o en aquellos cuya ejecucion deba ir
acompanada de medidas de seguridad especiales de acuerdo con disposiciones legales o reglamentarias o
cuando lo exija la proteccion de los intereses esenciales de la seguridad del Estado, la subcontratacion
requerird siempre autorizacion expresa del organo de contratacion.

e) De conformidad con lo establecido en el apartado 4 del articulo 75, en los contratos de obras,
los contratos de servicios o los servicios o trabajos de colocacion o instalacion en el contexto de un
contrato de suministro, los organos de contratacion podran establecer en los pliegos que determinadas
tareas criticas no puedan ser objeto de subcontratacion, debiendo ser estas ejecutadas directamente por el
contratista principal. La determinacion de las tareas criticas deberd ser objeto de justificacion en el
expediente de contrataciony.
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Esta causa de resolucion presenta una enorme importancia en época de crisis
econdmica, no pudiendo dejar de recordarse que la prerrogativa de modificacion de los

contratos administrativos se encuentra sujeta a estrechos limites legales'4S.

Segun el art. 211.1.g) LCSP es causa de resolucion «la imposibilidad de ejecutar
la prestacion en los términos inicialmente pactados, cuando no sea posible modificar el
contrato conforme a los articulos 204 y 205; o cuando dandose las circunstancias
establecidas en el articulo 205, las modificaciones impliquen, aislada o conjuntamente,
alteraciones del precio del mismo, en cuantia superior, en mds o en menos, al 20 por
ciento del precio inicial del contrato, con exclusion del Impuesto sobre el Valor
Afiadido». Para BARRERO RODRIGUEZ'Y" este Gltimo y novedoso apartado se
encuentra intrinsecamente relacionado con el art. 206.1 LCSP sobre el caracter
obligatorio para el contratista de las modificaciones contractuales no previstas en los
pliegos de clausulas administrativas particulares, acordadas por el 6rgano de contratacion
«cuando impliquen, aislada o conjuntamente, una alteracion en su cuantia que no exceda
del 20 por ciento del precio inicial del contrato, IVA excluido». Por ello, el art. 206.2
LCSP precisa que cuando la modificacion no sea obligatoria solo sera acordada por el
organo de contratacion previa conformidad por escrito del contratista, resolviéndose el

contrato, en caso contrario!*,

46 Angel Cea Ayala, "Breves apuntes sobre la regulacion de la modificacion

contractual," Contratacion Administrativa Practica, no 160 (2019): 1-10, LA LEY 3463/2019; Isabel
Gallego Corcoles, "Las clausulas de modificacion de los contratos publicos en la doctrina de los Tribunales
Administrativos de Recursos Contractuales," Contratacion Administrativa Practica, no 155 (2018): 1-10,
LA LEY 3321/2018; Juan Carlos Garcia Melian, "La modificacion de los contratos: 23 Preguntas y dos
diagramas de decisiones," Contratacion Administrativa Practica, no 169 (2020): 1-5, LA LEY
10981/2020; Francisco Puerta Seguido, "La regulacion del ius variandi en el proyecto de Ley de Contratos
del Sector Publico," Contratacion Administrativa Practica, no 152 (2017): 1-13, LA LEY 14724/2017,
Juan Carlos Romar, "El régimen general de la modificacion de los contratos en la Ley 9/2017 de Contratos
del Sector Publico," Contratacion Administrativa Practica, no 159 (2019): 1-11, LA LEY 15673/2018 y
Francisco Javier Vazquez Matilla, "Cuestiones practicas de la modificacion del contrato," Contratacion
Administrativa Practica, no 165 (2020): 1-15, LA LEY 15623/2019.

147 Concepcion Barrero Rodriguez, "Las causas de resolucion de los contratos administrativos en
la nueva Ley de Contratos del Sector Publico de 2017," Documentacion Administrativa, no 4 (2017): 55,
https://revistasonline.inap.es/index.php/DA/article/view/10495/11192.

148 Isabel Gallego Corcoles, "; Puede solicitar indemnizacion por dafios y perjuicios un contratista
que ha aceptado la modificacion del contrato?," Contratacion Administrativa Prdctica, no 156 (2018): 1-
2, LA LEY 6964/2018.
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ESQUEMA 2.2. Imposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos inicialmente pactados

Cuando no sea posible modificar el
contrato conforme al art. 204 LCSP

Imposibilidad de ejecutar la prestacion en Cuando no sea posible modificar el
los términos inicialmente pactados contrato conforme al art. 205 LCSP

Cuando dandose las circunstancias
establecidas en el art. 205 LCSP, las
modificaciones impliquen, aislada o

conjuntamente, alteraciones del precio del
mismo, en cuantia superior, en mas o en
menos, al 20/100 del precio inicial del
contrato, con exclusion del IVA
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Respecto a su aplicacion debe sefialarse que «las modificaciones del contrato en

los casos en que no se den las circunstancias establecidas en los articulos 204'%° y 205",

149 Art. 204 LCSP: «1. Los contratos de las Administraciones Publicas podran modificarse durante
su vigencia hasta un mdximo del veinte por ciento del precio inicial cuando en los pliegos de clausulas
administrativas particulares se hubiere advertido expresamente de esta posibilidad, en la forma y con el
contenido siguientes:

a) La clausula de modificacion debera estar formulada de forma clara, precisa e inequivoca.

b) Asimismo, en lo que respecta a su contenido, la clausula de modificacion deberd precisar con
el detalle suficiente: su alcance, limites y naturaleza, las condiciones en que podra hacerse uso de la misma
por referencia a circunstancias cuya concurrencia pueda verificarse de forma objetiva; y el procedimiento
que haya de seguirse para realizar la modificacion. La clausula de modificacion establecera, asimismo,
que la modificacion no podra suponer el establecimiento de nuevos precios unitarios no previstos en el
contrato.

La formulacion y contenido de la clausula de modificacion debera ser tal que en todo caso permita
a los candidatos y licitadores comprender su alcance exacto e interpretarla de la misma forma y que, por
otra parte, permita al organo de contratacion comprobar efectivamente el cumplimiento por parte de los
primeros de las condiciones de aptitud exigidas y valorar correctamente las ofertas presentadas por estos.

2. En ningun caso los organos de contratacion podran prever en el pliego de clausulas
administrativas particulares modificaciones que puedan alterar la naturaleza global del contrato inicial.
En todo caso, se entendera que se altera esta si se sustituyen las obras, los suministros o los servicios que
se van a adquirir por otros diferentes o se modifica el tipo de contrato. No se entenderd que se altera la
naturaleza global del contrato cuando se sustituya alguna unidad de obra, suministro o servicio puntualy.

150 Art. 205 LCSP: «1. Las modificaciones no previstas en el pliego de clausulas administrativas
particulares o que, habiendo sido previstas, no se ajusten a lo establecido en el articulo anterior, solo
podran realizarse cuando la modificacion en cuestion cumpla los siguientes requisitos:

a) Que encuentre su justificacion en alguno de los supuestos que se relacionan en el apartado
segundo de este articulo.

b) Que se limite a introducir las variaciones estrictamente indispensables para responder a la
causa objetiva que la haga necesaria.

2. Los supuestos que eventualmente podrian justificar una modificacion no prevista, siempre y
cuando esta cumpla todos los requisitos recogidos en el apartado primero de este articulo, son los
siguientes:

a) Cuando deviniera necesario anadir obras, suministros o servicios adicionales a los
inicialmente contratados, siempre y cuando se den los dos requisitos siguientes:

1.? Que el cambio de contratista no fuera posible por razones de tipo economico o técnico, por
ejemplo que obligara al organo de contratacion a adquirir obras, servicios o suministros con
caracteristicas técnicas diferentes a los inicialmente contratados, cuando estas diferencias den lugar a
incompatibilidades o a dificultades técnicas de uso o de mantenimiento que resulten desproporcionadas;
v, asimismo, que el cambio de contratista generara inconvenientes significativos o un aumento sustancial
de costes para el organo de contratacion.

En ningun caso se considerard un inconveniente significativo la necesidad de celebrar una nueva
licitacion para permitir el cambio de contratista.
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2.° Que la modificacion del contrato implique una alteracion en su cuantia que no exceda, aislada
o conjuntamente con otras modificaciones acordadas conforme a este articulo, del 50 por ciento de su
precio inicial, IVA excluido.

b) Cuando la necesidad de modificar un contrato vigente se derive de circunstancias sobrevenidas
y que fueran imprevisibles en el momento en que tuvo lugar la licitacion del contrato, siempre y cuando se
cumplan las tres condiciones siguientes:

1.° Que la necesidad de la modificacion se derive de circunstancias que una Administracion
diligente no hubiera podido prever.

2.° Que la modificacion no altere la naturaleza global del contrato.

3.° Que la modificacion del contrato implique una alteracion en su cuantia que no exceda, aislada
o conjuntamente con otras modificaciones acordadas conforme a este articulo, del 50 por ciento de su
precio inicial, IVA excluido.

¢) Cuando las modificaciones no sean sustanciales. En este caso se tendra que justificar
especialmente la necesidad de las mismas, indicando las razones por las que esas prestaciones no se
incluyeron en el contrato inicial.

Una modificacion de un contrato se considerard sustancial cuando tenga como resultado un
contrato de naturaleza materialmente diferente al celebrado en un principio. En cualquier caso, una
modificacion se considerara sustancial cuando se cumpla una o varias de las condiciones siguientes:

1.° Que la modificacion introduzca condiciones que, de haber figurado en el procedimiento de
contratacion inicial, habrian permitido la seleccion de candidatos distintos de los seleccionados
inicialmente o la aceptacion de una oferta distinta a la aceptada inicialmente o habrian atraido a mas
participantes en el procedimiento de contratacion.

En todo caso se considerara que se da el supuesto previsto en el parrafo anterior cuando la obra
o el servicio resultantes del proyecto original o del pliego, respectivamente, mas la modificacion que se
pretenda, requieran de una clasificacion del contratista diferente a la que, en su caso, se exigio en el
procedimiento de licitacion original.

2.° Que la modificacion altere el equilibrio econémico del contrato en beneficio del contratista de
una manera que no estaba prevista en el contrato inicial.

En todo caso se considerard que se da el supuesto previsto en el parrafo anterior cuando, como
consecuencia de la modificacion que se pretenda realizar, se introducirian unidades de obra nuevas cuyo
importe representaria mas del 50 por ciento del presupuesto inicial del contrato.

3.2 Que la modificacion amplie de forma importante el ambito del contrato.
En todo caso se considerara que se da el supuesto previsto en el parrafo anterior cuando.

(i) El valor de la modificacion suponga una alteracion en la cuantia del contrato que exceda,
aislada o conjuntamente, del 15 por ciento del precio inicial del mismo, IVA excluido, si se trata del
contrato de obras o de un 10 por ciento, IVA excluido, cuando se refiera a los demas contratos, o bien que
supere el umbral que en funcion del tipo de contrato resulte de aplicacion de entre los sefialados en los
articulos 20 a 23.

(ii) Las obras, servicios o suministros objeto de modificacion se hallen dentro del ambito de otro
contrato, actual o futuro, siempre que se haya iniciado la tramitacion del expediente de contratacion».
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daran siempre lugar a la resolucion del contrato. Serdn potestativas para la
Administracion y para el contratista las restantes modificaciones no previstas en el
contrato cuando impliquen, aislada o conjuntamente, una alteracion en cuantia que

exceda del 20 por ciento del precio inicial del contrato, IVA excluidoy (art. 212.2 LCSP).

Cuando se acuerde esta causa de resolucion «el contratista tendra derecho a una
indemnizacion del 3 por ciento del importe de la prestacion dejada de realizar, salvo que
la causa sea imputable al contratista o este rechace la modificacion contractual
propuesta por la Administracién al amparo del articulo 205» (art. 213.4 LCSP)!°!. El
reconocimiento de esta indemnizacion es indisociable de la resolucion contractual como
expone la STSJ Pais Vasco 7 de octubre de 2021 (JUR 2022\73128) al reflejar que «la
iniciacion (a solicitud de la contratista) y tramitacion del expediente de resolucion
contractual ponen de manifiesto el interés de ambas partes en ese resultado, de la
contratista por la acumulacion mensual de pérdidas relacionada con el incremento de
los costes laborales; del contratante por un defectuoso diseiio en la prestacion del
servicio (jornadas de sabado y domingo) y no ser viable la modificacion del contrato. En
otro caso, si la resolucion del contrato no hubiese convenido a la contratista no la
hubiere instado o lo hubiera hecho por causas exclusivamente imputadas al
Ayuntamiento y con derecho a indemnizacion por los servicios dejados de prestar y
amortizaciones pendientes; y no hizo, ni por asomo, ni una cosa ni la otra. No obstante
lo anterior, el contrato no se declaro resuelto de mutuo acuerdo (223.c del TRLCSP (RCL
2011, 2050 y RCL 2012, 106)) sino de conformidad con el articulo 223 g) del mismo
texto: "La imposibilidad de ejercer la prestacion en los términos inicialmente pactados o
la posibilidad cierta de la 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". Por vinculacion a esa
declaracion de voluntad, el Ayuntamiento de Extebarri no puede aludir a causa de
resolucion contractual distinta a la expresada en dicho Acuerdo. Idem, si hubiera
reconocido a la contratista la indemnizacion ex articulo 225.5 del precitado texto
refundido. Al revés, la contratista no puede eludir el efecto preclusivo del Acuerdo
municipal de resolucion del contrato, y no porque hubiere renunciado antes o después a

la indemnizacion reconocida en la instancia, sino por haber consentido dicho Acuerdo

151 STSJ Murcia 28 de julio de 2020 (JUR 2020\259501).
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con todas las consecuencias inherentes al mismo, segun decimos, las indemnizatorias si
hubieran sido declaradas a favor de la contratista; a la inversa, sin tales efectos, por no
haber sido reconocida la antedicha indemnizacion. Se trata, en efecto, de elementos
inseparables del mismo acto, no en vano la indemnizacion demandada es la consecuencia
legal de la resolucion del contrato por la causa expresada; esto quiere decir que, asi, el
reconocimiento de esa indemnizacion como su reclamacion no pueden hacerse
separadamente sin descomponer la unidad del acto de resolucion contractual o dividir
su continencia. Pongamos por ejemplo el despido (improcedente) de un trabajador o
cualquier resolucion de extincion contractual sin efectos indemnizatorios. /jSeria
admisible la accion o recurso en demanda de la indemnizacion legalmente prevista en
tales supuestos al margen de la accion o recurso previstos por el ordenamiento para la
impugnacion del despido o decision de rescision contractual, transcurrido el plazo
establecido para su ejercicio?. Por la misma razon, es inadmisible la reclamacion de la
indemnizacion ex articulo 225.5 del TRLCSP extramuros del recurso procedente contra
el Acuerdo de resolucion contractual amparado en el articulo 223 g) de esa norma.
Inclusius  unius (la resolucion contractual declarada); exclusius alterius (la
indemnizacion no reconocida). Mas aun; tal declaracion de voluntad en que ha
consistido el Acuerdo municipal de 21-01-2018 es inequivocamente congruente con sus
presupuestos e informes, ya que estos excluian cualquier indemnizacion a costa bien de
la contratista bien de la contratante. La integridad del acto y, por consiguiente, el efecto
preclusivo "in totus" derivado de su no impugnacion no consiente, en fin, la reclamacion
separada y extemporanea de la indemnizacion discutida. Y no, insistimos, porque la
contratista haya renunciado a dicha indemnizacion o no se haya reservado su
reclamacion "ex post"; o por no haber dejado constancia en el expediente y,
particularmente, en las alegaciones a la propuesta de resolucion, de su derecho a la
indemnizacion luego solicitada, sino por su vinculacion al Acuerdo de resolucion
contractual, con todas sus consecuencias, asi las favorables (sin indemnizacion a cargo)
como las desfavorables (sin indemnizacion a favor); y no solo a las primeras segun se
pretende en un ejercicio del derecho abusivo si no disconforme con las exigencias de la
buena fe. Asimismo, no puede aplicarse al caso la doctrina de la "actio nata" porque,
segun argumenta la propia apelada, el nacimiento o devengo de la indemnizacion
demandada no se puede desvincular del acuerdo (de resolucion contractual) que lo
produce, con lo cual su cuantificacion definitiva "a posteriori” no puede ser una excusa

a la no impugnacion del Acuerdo municipal que en congruencia con sus premisas no
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reconocio tal derecho. Tal es, asi, que es mas que presumible que si la contratista hubiera
solicitado en su momento (a mas tardar, en el tramite de alegaciones a la propuesta de
resolucion del contrato) la indemnizacion mas tarde reclamada, no se hubiera acordado
la resolucion del contrato con amparo en el articulo 225.5 g) del TRLCSP por sus graves
efectos (mayores si cabe que los causados por el aludido defecto en la prestacion del

servicio) sobre el interés publico municipaly.

La referida indemnizacion que deriva de esta causa de resolucion (responsabilidad
contractual) no puede confundirse con otros mecanismos indemnizatorios
(responsabilidad patrimonial o extracontractual) como describe la STSJ Catalufia 10 de
abril de 2019 (JUR 2019\302777) puesto que «la falta de justificacion de la resolucion
que deja sin efecto la prorroga ya acordada nos lleva al examen de la posible incidencia
de las deficiencias en la prestacion del servicio, y aqui debemos subrayar que estamos
en el ambito de las causas de resolucion del contrato, y no a la duracion, lo cual exige
seguir los tramites establecidos en los arts. 223 y siguientes del TRLCSP (RCL 2011,
2050 y RCL 2012, 106), via que aqui no se ha utilizado. En este sentido, la resolucion
que deja sin efecto la prorroga no puede basarse en un supuesto incumplimiento
contractual, pues la resolucion del contrato se funda en determinadas causas tasadas,
que deben ser examinadas en el procedimiento seguido al efecto. Por este mismo motivo,
no puede acogerse la pretension indemnizatoria de la parte actora amparada en el art.
225.5 TRLCSP de 2011 (RCL 2011, 2050 y RCL 2012, 106), puesto que dicha
indemnizacion a tanto alzado del 3 por ciento esta prevista para los casos de resolucion
por imposibilidad de ejecucion o de posibilidad cierta de produccion de una lesion grave
al interés publico de continuarse ejecutando la prestacion, la cual no ha sido en ningun
momento aplicada. En el caso, estariamos en un supuesto de hecho donde podria entrar
en juego el instituto de la responsabilidad patrimonial por anulacion de actos
administrativos, conforme a lo que establece el vigente art. 32.1 de la Ley
40/2015 (RCL 2015, 1478, 2076), que al igual que el precedente art. 142.4 Ley
30/1992 (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246), que puede dar lugar derecho a una
indemnizacion, siempre y cuando concurran los presupuestos o requisitos determinantes
de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, esto es, dano efectivo que por
ser antijuridico el perjudicado no tiene el deber juridico de soportar, economicamente
evaluable, y conectado causalmente con la actividad administrativa, a lo que debe

anadirse que la anulacion en via administrativa o por el orden jurisdiccional

Pagina 122 de 373



contencioso-administrativo de los actos o disposiciones administrativas no presupone
derecho a la indemnizacion. De acuerdo a la regulacion legal y a la jurisprudencia, no
cabe deducir la responsabilidad de la Administracion amparandose unicamente en la
anulacion del acto, pues se requiere la produccion de una lesion, una relacion de
causalidad y un dario efectivo, evaluable economicamente e individualizable, que debe
ser acreditado en el proceso. En este caso, la pretension indemnizatoria de la actora se
funda en un supuesto de hecho distinto- resolucion del contrato- cuando su viabilidad
solo tendria cabida, en su caso, en sede de responsabilidad patrimonial, lo que exige el
analisis de la relacion de causalidad con la lesion y la prueba individualizada del
perjuicio o lucro cesante, dentro del contexto en que se dicta el acto dejando sin efecto
la prorroga, lo cual no ha sido objeto de examen en este proceso, a salvo que pueda
instarse en la via correspondiente. En consecuencia, de acuerdo a todo lo expuesto,
procede anular la resolucion que deja sin efecto la prorroga, por no ser conforme a
derecho, con estimacion parcial del recurso»'>?.

2.8 El incumplimiento de las condiciones laborales de los trabajadores durante la

ejecucion del contrato

Es cronologicamente la ultima de las causas generales de resolucion en
incorporarse a la regulacion. Por este motivo, nada se dispone sobre la misma en el
RGLCAP. Segln el art. 211.1.1) LCSP es causa de resolucion «el impago, durante la
ejecucion del contrato, de los salarios por parte del contratista a los trabajadores que
estuvieran participando en la misma, o el incumplimiento de las condiciones establecidas
en los Convenios colectivos en vigor para estos trabajadores también durante la
ejecucion del contrato». Respecto a su aplicacion debe remarcarse que «solo se acordard,
con caracter general, a instancia de los representantes de los trabajadores en la empresa
contratista; excepto cuando los trabajadores afectados por el impago de salarios sean

trabajadores en los que procediera la subrogacion de conformidad con el articulo 130!

152 Entre otras, SSTS 21 de octubre de 2011 (JUR 2011\367856); 28 de marzo de 2011 (RJ
2011\2661); 21 de junio de 2010 (RJ 2010\5771); SSAN 24 de enero de 2018 (JUR 2018\59492) y 22 de
junio de 2016 (JUR 2016\157215).

153 Art. 130 LCSP: «I. Cuando una norma legal un convenio colectivo o un acuerdo de
negociacion colectiva de eficacia general, imponga al adjudicatario la obligacion de subrogarse como
empleador en determinadas relaciones laborales, los servicios dependientes del organo de contratacion
deberan facilitar a los licitadores, en el propio pliego, la informacion sobre las condiciones de los contratos
de los trabajadores a los que afecte la subrogacion que resulte necesaria para permitir una exacta
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v el importe de los salarios adeudados por la empresa contratista supere el 5 por ciento
del precio de adjudicacion del contrato, en cuyo caso la resolucion podra ser acordada

directamente por el organo de contratacion de oficio» (art. 212.1 LCSP).

Especial relevancia para el contrato administrativo presentan las cuestiones
laborales, pues como describe la STSJ Islas Baleares 10 de febrero de 2020 (JUR

2020\139564) «no es contenido propio de unos pliegos de clausulas (destinados a regular

evaluacion de los costes laborales que implicard tal medida, debiendo hacer constar igualmente que tal
informacion se facilita en cumplimiento de lo previsto en el presente articulo.

A estos efectos, la empresa que viniese efectuando la prestacion objeto del contrato a adjudicar y
que tenga la condicion de empleadora de los trabajadores afectados estara obligada a proporcionar la
referida informacion al érgano de contratacion, a requerimiento de este. Como parte de esta informacion
en todo caso se deberdan aportar los listados del personal objeto de subrogacion, indicandose: el convenio
colectivo de aplicacion y los detalles de categoria, tipo de contrato, jornada, fecha de antigiiedad,
vencimiento del contrato, salario bruto anual de cada trabajador, asi como todos los pactos en vigor
aplicables a los trabajadores a los que afecte la subrogacion. La Administracion comunicard al nuevo
empresario la informacion que le hubiere sido facilitada por el anterior contratista.

2. Lo dispuesto en este articulo respecto de la subrogacion de trabajadores resultara igualmente
de aplicacion a los socios trabajadores de las cooperativas cuando estos estuvieran adscritos al servicio o
actividad objeto de la subrogacion.

Cuando la empresa que viniese efectuando la prestacion objeto del contrato a adjudicar fuese un
Centro Especial de Empleo, la empresa que resulte adjudicataria tendrd la obligacion de subrogarse como
empleador de todas las personas con discapacidad que vinieran desarrollando su actividad en la ejecucion
del referido contrato.

3. En caso de que una Administracion Publica decida prestar directamente un servicio que hasta
la fecha venia siendo prestado por un operador econémico, vendra obligada a la subrogacion del personal
que lo prestaba si asi lo establece una norma legal, un convenio colectivo o un acuerdo de negociacion
colectiva de eficacia general.

4. El pliego de clausulas administrativas particulares contemplard necesariamente la imposicion
de penalidades al contratista dentro de los limites establecidos en el articulo 192 para el supuesto de
incumplimiento por el mismo de la obligacion prevista en este articulo.

5. En el caso de que una vez producida la subrogacion los costes laborales fueran superiores a
los que se desprendieran de la informacion facilitada por el antiguo contratista al organo de contratacion,
el contratista tendrad accion directa contra el antiguo contratista.

6. Asimismo, y sin perjuicio de la aplicacion, en su caso, de lo establecido en el articulo 44 del
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015,
de 23 de octubre, el pliego de clausulas administrativas particulares siempre contemplara la obligacion
del contratista de responder de los salarios impagados a los trabajadores afectados por subrogacion, asi
como de las cotizaciones a la Seguridad social devengadas, aun en el supuesto de que se resuelva el
contrato y aquellos sean subrogados por el nuevo contratista, sin que en ningun caso dicha obligacion
corresponda a este ultimo. En este caso, la Administracion, una vez acreditada la falta de pago de los
citados salarios, procedera a la retencion de las cantidades debidas al contratista para garantizar el pago
de los citados salarios, y a la no devolucion de la garantia definitiva en tanto no se acredite el abono de
éstosy.
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las condiciones de la licitacion y la relacion juridica entre el adjudicatario y la entidad
contratante), el relativo a los concretos derechos laborales de los trabajadores. La
normativa laboral, que ha de ser cumplida, forma parte de lo que es la ejecucion del
contrato, y no del proceso de licitacion y de adjudicacion. Tampoco en la adjudicacion
es competencia de la Administracion verificar el cumplimiento de la normativa laboral.
Por lo demas cada licitador es libre de plantear su estrategia empresarial en el
procedimiento de licitacion buscando la forma de obtencion de beneficios de explotacion
del servicio. Las cuestiones laborales no vienen reguladas por la normativa de
contratacién publica, sino por la laboral, que debe respetarse»'>*. Por ello y con caracter
previo al vigente art. 211.1.i) LCSP, la STSJ Valencia 31 de julio de 2020 (JUR
2020\306059) ya senalaba que las «pruebas e informes redundan en la demostracion de
las causas de resolucion contractual en cierta medida relacionadas entre si ya que los
impagos y retrasos salariales han dado lugar a un absentismo mayor y que la empresa
no cuente con el numero de trabajadores adecuados para cubrir los turnos y guardias
que le permitan cumplir con el contrato. A nadie se le puede escapar las consecuencias
que estos incumplimientos tienen para unos servicios de seguridad y vigilancia en
instalaciones y sedes judiciales que la precisan de manera vital por la gran cantidad de
usuarios que asisten a dichas sedes asi como de la necesidad del mantenimiento del orden
dentro de ellos, de la custodia de sus instalaciones, archivos y documentos, en especial
en el ambito de la jurisdiccion penal, con medidas adecuadas de proteccion que los
servicios contratados deben prestar. Esta es la razon de que por razones obvias y de
emergencia se procediese a la resolucion contractual con la finalidad de garantizar el
buen servicio en un ambito de la seguridad esencial para el buen funcionamiento de los
Juzgados y Tribunales (...) Las contravenciones del contrato imputadas son justa causa
de resolucion del mismo de acuerdo con lo previsto en el art. 223 f) del TRLCSP (RCL
2011, 2050y RCL 2012, 106). Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, que
recoge como causa el incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales
esenciales, calificadas como tales en los pliegos o en el contrato. Tales causas de
resolucion apareces recogidas en el apartado U del anexo I del PCAP, y las clausulas

24 y 38, apartados c) y f) del mimo pliego en cuanto a los impagos de salarios y los

154 STSJ Madrid 26 de septiembre de 2019 (JUR 2019\311365).
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embargos decretados contra la empresa de los que existe constancia en el expediente por

deudas de diversa indole. En definitiva, el recurso debe ser desestimado»'>>.

Esta causa de resolucion del art. 211.1.1) LCSP faculta a las Administraciones
Publicas para resolver los contratos administrativos: 1) Ante «el impago, durante la
ejecucion del contrato, de los salarios por parte del contratista a los trabajadores que
estuvieran participando en la misma» y 2) Ante «el incumplimiento de las condiciones
establecidas en los Convenios colectivos en vigor para estos trabajadores también

durante la ejecucion del contratoy.

El retraso en el pago de los salarios por parte del contratista no puede identificarse
con su impago!'*¢. De esta forma, la STS 1 de junio de 2021 (RJ 2021\2756) reconoce que
«no cabe cuestionar, por constituir hecho probado respecto al que se no se aduce
arbitrariedad o irracionalidad en los términos en que ha sido apreciado por la Sala de
instancia, que el retraso en el abono de la percepcion salarial no constituye, en los
términos en que se produjo y dada la plena satisfaccion de las obligaciones salariales
que declara la sentencia recurrida, un incumplimiento de las obligaciones laborales. Ast
pues, no se trata ya de si se alcanza o no un determinada nivel de gravedad del
incumplimiento del contrato, ni aun del alcance que supone la calificacion de esencial
de determinada clausula, concretamente la referida al cumplimiento de obligaciones
salarias, sino que la sentencia de instancia excluye que se produjera tal incumplimiento
desde el punto de vista de la relacion laboral. La recurrente alega que ello resulta
irrelevante para el ejercicio de las facultades de la Administracion respecto a la
interpretacion, cumplimiento y resolucion del contrato (art. 210 del Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (RCL 2011, 2050 y RCL 2012, 106), por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, TRLCSP). Sin
embargo, la interpretacion del alcance de una clausula del contrato, la del punto 20.3.1
del Pliego de clausulas administrativas del contrato sobre obligaciones laborales, a la
que se atribuye la condicion de esencial conforme al art. 118.2 del citado TRLCSP,

constituye una labor interpretativa del clausulado del contrato que se situa fuera del

135 STSJ Andalucia 22 de enero de 2019 (JUR 2019\139889).

136 Isabel Gallego Corcoles, "Retraso en el pago del salario de los trabajadores: ;puede resolverse
el contrato?," Contratacion Administrativa Practica, no 175 (2021): 1-2, LA LEY 8951/2021.

Pagina 126 de 373



contenido del recurso de casacion, salvo las excepciones ya indicadas, que no se invocan

por la recurrente en casacion»'”’.

Estas situaciones afectan por lo general a contratos administrativos cuya finalidad
es satisfacer necesidades permanentes de contratacion que presentan las
Administraciones Publicas, por lo que se dan mayoritariamente en contratos de
servicios'*®. De esta forma, como afirma RUIZ DAIMIEL no deja de resultar paradéjico
que al mismo tiempo la Administracion: 1) Se deba erigir en garante de la normativa
laboral como expone el art. 201 LCSP al reflejar que «los organos de contratacion
tomaran las medidas pertinentes para garantizar que en la ejecucion de los contratos los
contratistas cumplen las obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o
laboral establecidas en el derecho de la Union Europea, el derecho nacional, los
convenios colectivos o por las disposiciones de derecho internacional medioambiental,
social y laboral que vinculen al Estado y en particular las establecidas en el anexo V. Lo
indicado en el parrafo anterior se establece sin perjuicio de la potestad de los organos
de contratacion de tomar las oportunas medidas para comprobar, durante el
procedimiento de licitacion, que los candidatos y licitadores cumplen las obligaciones a
que se refiere el citado parrafo. El incumplimiento de las obligaciones referidas en el
primer parrafo y, en especial, los incumplimientos o los retrasos reiterados en el pago
de los salarios o la aplicacion de condiciones salariales inferiores a las derivadas de los
convenios colectivos que sea grave y dolosa, dara lugar a la imposicion de las
penalidades a que se refiere el articulo 192». En este sentido, el art. 198.7.a) LCSP recoge
que «sin perjuicio de lo establecido en las normas tributarias y de la Seguridad Social,
los abonos a cuenta que procedan por la ejecucion del contrato, solo podrdan ser
embargados en los siguientes supuestos: a) Para el pago de los salarios devengados por
el personal del contratista en la ejecucion del contrato y de las cuotas sociales derivadas
de los mismos. b) Para el pago de las obligaciones contraidas por el contratista con los
subcontratistas y suministradores referidas a la ejecucion del contrato» y 2) Que deba

permanecer al margen de las relaciones laborales entre el contratista y los trabajadores,

157 STSJ Madrid 22 de noviembre de 2018 (JUR 2019\11304).

158 Manuel Ruiz Daimiel, "Los incumplimientos de las obligaciones laborales por el contratista en
determinados contratos de servicio," consultado el 21-06-2022, https://www.obcp.es/opiniones/los-
incumplimientos-de-las-obligaciones-laborales-por-el-contratista-en-determinados.
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especialmente en los contratos de servicios, como evidencia el importantisimo art. 308.2
LCSP segun el cual «en ningun caso la entidad contratante podra instrumentar la
contratacion de personal a través del contrato de servicios, incluidos los que por razon
de la cuantia se tramiten como contratos menores. A la extincion de los contratos de
servicios, no podra producirse en ningun caso la consolidacion de las personas que
hayan realizado los trabajos objeto del contrato como personal de la entidad contratante.
A tal fin, los empleados o responsables de la Administracion deben abstenerse de realizar
actos que impliquen el ejercicio de facultades que, como parte de la relacion juridico

laboral, le corresponden a la empresa contratista»'™ .

Desde un punto de vista material, el impago por parte del contratista de los salarios
de los trabajadores convierte el contrato administrativo en practicamente inejecutable,

afectando directamente a la satisfaccion de la necesidad contratada por la Administracion.

Entre otros puntos y como recuerdan PEREZ DELGADO Y RODRIGUEZ
PEREZ!'® afecta a la Administracion en cuanto a la necesidad de inclusion de la deuda

por impago salarial en los pliegos reguladores de la nueva licitacion.

En algunas ocasiones, la cesion del contrato administrativo ha podido ofrecer
soluciones a estas dificultades pues atribuye los derechos y obligaciones derivados del
contrato a un nuevo contratista cesionario, siempre y cuando cumpla una serie de

condicionamientos legales (art. 214 LCSP)!%!. No obstante, debe resaltarse la importancia

159 Entre otras, STSJ Castilla la Mancha 24 de enero de 2020 (JUR 2020\110379); STSJ Islas
Canarias 28 de noviembre de 2018 (JUR 2019\232595); SSTSJ Madrid 3 de julio de 2019 (JUR
2019\311365), 23 de febrero de 2018 (RICA 2018\527) y 7 de junio de 2017 (RJCA 2017\741).

160 Manuel Pérez Delgado y Rosario Rodriguez Pérez, "Las deudas que la contratista tenga con el
personal no deben incluirse en el calculo del presupuesto base de licitacion, pero si deben comunicarse en
el pliego a fin de que la futura contratista evalue los costes laborales que implica la
subrogacion," Contratacion Administrativa Prdctica, no 174 (2021):1-3, LA LEY 8008/2021.

161 Angel Cea Ayala, "La cesion de los contratos administrativos," Contratacién Administrativa
Prdctica, no 11 (2002): 8-9, LA LEY 4050/2002; Julian De la Morena Lopez, "Subcontratacion y cesion
de los contratos," Contratacion Administrativa Practica, no 107 (2011): 1-3, LA LEY 3472/2011; Isabel
Gallego Corcoles, "La cesion de los contratos administrativos," Contratacion Administrativa Practica, no
63 y 64 (2007): 1-12, LA LEY 1537/2007; José Antonio Moreno Molina, ";Se extingue el aval prestado al
contratista en los supuestos de cesion del contrato?," Contratacion Administrativa Practica, no 53 (2006):
1-2, LA LEY 1416/2006; José Antonio Moreno Molina, "Renuncia a la cesion del contrato," Contratacion
Administrativa Practica, no 44 (2005): 1-3, LA LEY 3466/2005 y Francisco Pleite Guadamillas,
"Exigencia de clasificacion empresarial en el supuesto de cesion de un contrato," Contratacion
Administrativa Prdctica, no 126 (2013): 1-3, LA LEY 3347/2013.
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de la imposibilidad actual de acudir al segundo clasificado de la licitacioén para cubrir esa
necesidad de contratacion, tal y como se pronuncia el Informe JCCA 5/2012, de 20 de
noviembre, razonando que «solo el cumplimiento cumulativo de todas las circunstancias
apuntadas antes, permite que sea valida la cesion, sin que, a estos efectos, pueda verse
afectado o servir como obstaculo para la misma, el hecho de que la empresa clasificada
en segundo lugar en la fase de adjudicacion del contrato, pueda reclamar alguna
preferencia respecto de tal cesion. En este sentido, debemos destacar que la empresa
clasificada en segundo lugar, pierde esa clasificacion una vez que la adjudicacion se
agota, es decir, una vez que se pasa a la siguiente fase dentro de la vida del contrato.
Asti, desde el momento en que comienza su ejecucion, nos encontramos en otra situacion
distinta, respecto de la cual, los licitadores que no han resultado adjudicatarios del
contrato, no ostentan ningun derecho, comenzando a surtir efectos los derechos y
obligaciones que correspondan al contratista (no hablamos de licitador ya, como
persona que tiene una mera expectativa respecto de ese contrato, sino de la persona que
ha de ejecutarlo). En esta linea argumental, habria que destacar que la clasificacion de
un licitador en la fase de adjudicacion del contrato, le atribuye una serie de expectativas
respecto de la realizacion del contrato, que desaparecen en el momento en que se realiza
la adjudicacion, dentro de las cuales estd la posible preferencia que pueda tener sobre

otros licitadores clasificados después que él».

Pero en otras ocasiones, no ha quedado mas remedio a la Administracion Publica
que resolver el contrato, preguntdndose con sumo acierto RUIZ DAIMIEL'®? si la
resolucion del contrato constituye una solucion aceptable al conllevar automaticamente
la insatisfaccion de la necesidad de contratacion. Por ello, propone que se lleve a cabo
una reforma de la legislacion contractual publica que contemple que «el drgano de
contratacion pueda solicitar al segundo clasificado en la licitacion la continuacion del
contrato desde la fecha de resolucion hasta la finalizacion del mismo o bien por un
periodo de tiempo determinado mientras se licita un nuevo contrato, siendo esta
licitacion requisito obligatorio para acudir a esta causa de resolucion. De esta manera

quedaria garantizada la continuidad del servicio y los derechos de los trabajadores, ya

12 Manuel Ruiz Daimiel, "La resoluciéon del contrato por impago de los salarios o por

incumplimiento de las condiciones establecidas en los convenios colectivos en la nueva Ley de Contratos
del Sector Publico," consultado el 21-06-2022, https://www.obcp.es/opiniones/la-resolucion-del-contrato-
por-impago-de-los-salarios-o-por-incumplimiento-de-las#uno.
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que, si no hay solucion de continuidad entre los contratos, no habria subrogacion, lo que
plantearia ademas el problema de la posible denuncia a la Administracion de los

trabajadores salientes».

Pagina 130 de 373



Capitulo 3. Causas especificas de resolucion de los contratos administrativos
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1. Introduccion

Las causas de resolucion de los contratos administrativos pueden clasificarse en

generales y especificas.

El art. 211.1 LCSP al fijar las causas generales deja una puerta abierta en su
apartado h) al establecimiento de causas especificas, disponiendo que «son causas de
resolucion del contrato: Las que se sefialen especificamente para cada categoria de

contrato en esta Ley»

2. Causas especificas de resolucion de los contratos administrativos

Estas causas de resolucion especificas se agrupan por categoria o tipo contractual:
contrato de obras, de concesion de obras, de concesion de servicios, suministros y de

SEervicios.

En primer lugar, para el contrato de obras se regulan en la Secciéon 5 Resolucion
del contrato de obras (arts. 245 y 246 LCSP) del Capitulo I Del contrato de obras que se
comprende en el Titulo II De los distintos tipos de contratos de las Administraciones

Publicas del Libro II De los contratos de las Administraciones Publicas.

En segundo, para el contrato de concesion de obras se regulan en la Seccion 7
Extincion de las concesiones (arts. 278 a 283 LCSP) del Capitulo II Del contrato de
concesion de obras que se comprende en el Titulo II De los distintos tipos de contratos de
las Administraciones Publicas del Libro II De los contratos de las Administraciones

Publicas.

En tercero, para el contrato de concesion de servicios se regulan en la Seccion 6
Resolucion del contrato de concesion de servicios (arts. 294 y 295 LCSP) del Capitulo 111
Del contrato de concesion de servicios que se comprende en el Titulo IT De los distintos
tipos de contratos de las Administraciones Publicas del Libro II De los contratos de las

Administraciones Publicas.

En cuarto, para el contrato de suministros se regulan en la Seccién 4 Resolucion

del contrato de suministro (arts. 306 y 307 LCSP) del Capitulo IV Del contrato de
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suministro que se comprende en el Titulo II De los distintos tipos de contratos de las

Administraciones Pblicas del Libro II De los contratos de las Administraciones Publicas.

En quinto, para el contrato de servicios se regulan en la Seccion 3 Resolucion de
los contratos de servicios (art. 313 LCSP) del Capitulo IV Del contrato de servicios que
se comprende en el Titulo II De los distintos tipos de contratos de las Administraciones

Publicas del Libro II De los contratos de las Administraciones Publicas.

ESQUEMA 3.1. Causas especificas de resolucion de los contratos administrativos

— Contrato de obras

Causas generales —  Contrato de concesion de obras

Causas especificas Contrato de concesion de servicios

— Contrato de suministros

Causa de resolucion de los contratos administrativos

— Contrato de servicios

2.1 Del contrato de obras

Debe precisarse que «son causas de resolucion del contrato de obras, ademas de

las generales de la Ley, las siguientes: a) La demora injustificada en la comprobacion
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del replanteo. b) La suspension de la iniciacion de las obras por plazo superior a cuatro
meses. ¢) La suspension de las obras por plazo superior a ocho meses por parte de la

Administracion. d) El desistimientoy (art. 245 LCSP).

ESQUEMA 3.2. Causas especificas de resolucion del contrato de obras

La demora injustificada en
la comprobacion del
replanteo

La suspension de la
iniciacion de las obras por
plazo superior a cuatro

. meses
Causas especificas de

resolucion del contrato de
obras
La suspension de las obras
por plazo superior a ocho
meses

El desistimiento

Los efectos de la resolucion del contrato de obras seran los siguientes:

En primer término, tendra lugar «la comprobacion, medicion y liquidacion de las
obras realizadas con arreglo al proyecto, fijando los saldos pertinentes a favor o en
contra del contratista. Serd necesaria la citacion de este, en el domicilio que figure en el

expediente de contratacion, para su asistencia al acto de comprobacion y medicion» (art.

246.1 LCSP).

En segundo, «cuando las obras hayan de ser continuadas por otro empresario o
por la propia Administracion, con cardcter de urgencia, por motivos de seguridad o para
evitar la ruina de lo construido, el organo de contratacion, una vez que haya notificado
al contratista la liquidacion de las ejecutadas, podra acordar su continuacion, sin
perjuicio de que el contratista pueda impugnar la valoracion efectuada ante el propio

organo. El organo de contratacion resolvera lo que proceda en el plazo de quince dias»

(art. 246.5 LCSP).
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2.1.1 La demora injustificada en la comprobacion del replanteo

No muy lejos en el tiempo el art. 142 LCAP estableci6 un plazo para llevar a cabo
la comprobacion del replanteo, al disponer que «la ejecucion del contrato de obras
comenzard con el acta de comprobacion del replanteo. A tales efectos, dentro del plazo
que se consigne en el contrato, que no podra ser superior a un mes desde la fecha de su
formalizacion salvo casos excepcionales justificados, el servicio de la Administracion
encargada de las obras procedera, en presencia del contratista, a efectuar la
comprobacion del replanteo hecho previamente a la licitacion, extendiéndose acta del
resultado que serd firmada por ambas partes interesadas, remitiéndose un ejemplar de
la misma al érgano que celebré el contrato»'®. Por lo que puede considerarse que esta
causa de resolucion nace como una consecuencia juridica vinculada al incumplimiento

del citado precepto (art.150.a) LCAP).

Segun el art. 245.a) LCSP «son causas de resolucion del contrato de obras,
ademds de las generales de la Ley, las siguientes: a) La demora injustificada en la

comprobacion del replanteoy.

El replanteo del proyecto que no la comprobacion del replanteo, consiste en que
«aprobado el proyecto y previamente a la aprobacion del expediente de contratacion de
la obra, se procedera a efectuar el replanteo del mismo, el cual consistira en comprobar
la realidad geométrica de la misma y la disponibilidad de los terrenos precisos para su
normal ejecucion. Asimismo se deberdan comprobar cuantos supuestos figuren en el

proyecto elaborado y sean basicos para el contrato a celebrary (art. 236.1 LCSP)!%4,

163 Art. 50 del Real Decreto de 11 de junio de 1886: « Cuando no pueda darse principio a las obras
por causas independientes de la voluntad del contratista, o bien cuando por el Gobierno se disponga que
dichas obras, después de comenzadas cesen o se suspendan indefinidamente, tendra el contratista derecho
a la rescision, procediéndose en su caso a la recepcion provisional de las ejecutadas, y a la final cuando
haya espirado el plazo de garantiay.

164 Art. 138 RGLCAP: «Por el 6rgano de contratacion, realizado el replanteo previo, se tramitard
el expediente de contratacion, debiendo incorporarse al mismo antes de su aprobacion, como minimo, los
siguientes documentos:

1. Resolucion aprobatoria del proyecto e informe de la oficina o unidad de supervision.

2. Acta de replanteo.
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Sin embargo, el acta de comprobacion del replanteo'®® da comienzo a la ejecucion
del contrato de obras y «a tales efectos, dentro del plazo que se consigne en el contrato
que no podra ser superior a un mes desde la fecha de su formalizacion salvo casos
excepcionales justificados, el servicio de la Administracion encargada de las obras
procedera, en presencia del contratista, a efectuar la comprobacion del replanteo hecho
previamente a la licitacion, extendiéndose acta del resultado que serd firmada por ambas

partes interesadas, remitiéndose un ejemplar de la misma al organo que celebro el

3. Pliego de clausulas administrativas particulares informado por el servicio juridico respectivo,
en los términos previstos en el articulo 49.4 de la Ley.

4. Certificado de existencia de crédito presupuestario, o documento que legalmente le sustituya,
expedido por la oficina de contabilidad competente, excepto en los supuestos a que hace referencia el

articulo 125.5 de la Ley.

5. Fiscalizacion previa en los términos previstos en la Ley General Presupuestaria o en las
correspondientes normas presupuestarias de las distintas Administraciones publicas».

165 Redaccion del Departamento de Administrativo, "Comprobacion del replanteo”, Contratacion
Administrativa Practica, no 10 (2002): 1-2, LA LEY 3029/2002.
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contratoy (art. 237 LCSP)!%¢. Este precepto legal es desarrollado por los arts. 139167,
14068 y 141 169 RGLCAP.

166 Resultan de interés las consideraciones realizadas por la SAN 28 de abril de 2015
(JUR\2015\192625): «La vinculacion de las partes en el contrato de obras a las clausulas y condiciones
previstas en los documentos que conforman el proyecto no solo se manifiesta en el procedimiento de
licitacion del contrato, en su adjudicacion y en su posterior formalizacion, sino que también se halla
presente en sus fases de ejecucion y liquidacion. Asimismo, en estas ultimas fases se prevén diversos
tramites en los que el contratista puede poner de manifiesto cualquier indefinicion, error u omision que
presentara el proyecto, asi como su discrepancia con las ordenes recibidas del director de la obra, ya fuera
por desacuerdo con la interpretacion del proyecto realizada por aquel o por entender que tales ordenes
implican la ejecucion de unidades de obra o trabajos no previstos en el proyecto. En primer lugar, entre
dichos tramites, destaca el acto de comprobacion del replanteo que determina el inicio de la ejecucion del
contrato. La comprobacion del replanteo constituye el primer acto de ejecucion del contrato de obras, es
un tramite posterior a la formalizacion del contrato y tiene por objeto comprobar sobre el terreno la
viabilidad del proyecto, lo que permite al contratista adjudicatario, verificar los datos y circunstancias que
constan en el proyecto y en el expediente, lo cual es relevante si consideramos que, por regla general, el
contratista no serd el redactor del proyecto sino que habra licitado a un procedimiento de adjudicacion
confiando en los datos que consten en dicho proyecto, como ocurre en el supuesto que nos ocupa. El acta
de comprobacion del replanteo refleja la conformidad o disconformidad del mismo respecto a los
documentos contractuales del proyecto con especial y expresa referencia a las caracteristicas geométricas
de la obra, la autorizacion para la ocupacion de los terrenos necesarios y cualquier punto que pueda
afectar al cumplimiento del contrato. De modo que si el resultado de la comprobacion del replanteo
demuestra, a juicio del director de la obra y sin reserva del contratista, la disponibilidad de los terrenos y
la viabilidad del proyecto, se dara por el director autorizacion para iniciarlas, empezando a contar el
plazo de ejecucion desde el dia siguiente a la firma del acta. Por el contrario, si el contratista formulara
reservas fundadas quedara suspendida la iniciacion de las obras hasta que el érgano de contratacion
adopte la resolucion procedente, pudiéndose producir incluso la modificacion de las obras proyectadas
(articulos 139 y 140 del RGLCAP). En segundo lugar, merece especial atencion el examen de la potestad
administrativa de direccion de ejecucion del proyecto de obras y del procedimiento previsto para solventar
las incidencias que en su ejercicio pudieran surgir con el contratista. Tal y como prevé el articulo 143 del
TRLCAP (hoy articulo 230 del TRLCSP), las obras se ejecutaran con estricta sujecion a las estipulaciones
contenidas en el pliego de clausulas administrativas particulares y al proyecto que sirve de base al contrato
y conforme a las instrucciones que en interpretacion técnica de éste diere al contratista el director
facultativo de las obras. Cuando dichas instrucciones fueren de caracter verbal, deberan ser ratificadas
por escrito en el mas breve plazo posible, para que sean vinculantes para las partes. De este modo la
legislacion contractual subraya nuevamente la sujecion del contratista al proyecto y al pliego de clausulas
particulares que constituye lex contractus para las partes, configurando su contenido obligacional. Se
consagra, igualmente, la facultad de la Administracion de intervenir en la ejecucion a través de la direccion
facultativa de la obra y la correlativa obligacion del contratista de soportar dicha intervencion, pues
aquella es, en definitiva, la dueria de la obra. Tal intervencion se manifiesta en distintos planos y se practica
a través de las funciones de direccion y de control o vigilancia, comprendiendo también la facultad de
impartir instrucciones para la ejecucion del contrato. Cabe formular a este respecto tres observaciones:
1) las instrucciones no pueden alterar el contenido obligacional del contrato, sino solo interpretar su
sentido, sin perjuicio de que el ejercicio ius variandi mediante las correspondientes modificaciones
contractuales resulte admisible y el contratista este obligado, en su caso, a soportarlo; 2) las instrucciones
tienen cardcter puramente técnico, y 3) estas instrucciones deberan respetar el ambito de autonomia
indispensable y la libertad de organizacion de que goza el contratista en la ejecucion de la obra, base en
la que se apoya el principio de riesgo y ventura. Solamente dentro de los limites indicados, la
Administracion tiene reconocida la potestad de dictar instrucciones, que si se ratifican por escrito, resultan
vinculantes y directamente ejecutivas. Por ello, el articulo 97 del RGLCAP prevé un procedimiento
especifico para solventar las incidencias que surjan entre la Administracion y el contratista en la ejecucion
del contrato, bien sea por diferencias en la interpretacion de lo convenido o por la necesidad de modificar
las condiciones contractuales, estableciendo un procedimiento contradictorio, que puede iniciarse a
propuesta de la Administracion o a peticion del contratista, cuya tramitacion con cardcter general, salvo
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que motivos de interés publico lo justifiquen o la naturaleza de las incidencias lo requiera, no determinara
la paralizacion del contratoy.

167 Art. 139 RGLCAP: «La comprobacion del replanteo a que se refiere el articulo 142 de la Ley
se sujetarad a las siguientes reglas:

1.9 Si el contratista no acudiere, sin causa justificada, al acto de comprobacion del replanteo su
ausencia se considerarda como incumplimiento del contrato con las consecuencias y efectos previstos en la
Ley.

2.“ Cuando el resultado de la comprobacion del replanteo demuestre, a juicio del director de la
obra y sin reserva por parte del contratista, la disponibilidad de los terrenos y la viabilidad del proyecto,
se dara por aquél la autorizacion para iniciarlas, haciéndose constar este extremo explicitamente en el
acta que se extienda, de cuya autorizacion quedara notificado el contratista por el hecho de suscribirla, y
empezandose a contar el plazo de ejecucion de las obras desde el dia siguiente al de la firma del acta.

3.“Cuando se trate de la realizacion de alguna de las obras a que se refiere el articulo 129.2 de
la Ley se estara a lo dispuesto en el mismo en cuanto a la disponibilidad de terrenos pudiendo comenzarse
las obras si estuvieran disponibles los terrenos imprescindibles para ello y completarse la disponibilidad
de los restantes segun lo exija la ejecucion de las mismas.

4.% Cuando no resulten acreditadas las circunstancias a que se refiere el apartado anterior o el
director de la obra considere necesaria la modificacion de las obras proyectadas quedarad suspendida la
iniciacion de las mismas, haciéndolo constar en el acta, hasta que el érgano de contratacion adopte la
resolucion procedente dentro de las facultades que le atribuye la legislacion de contratos de las
Administraciones publicas. En tanto sea dictada esta resolucion quedara suspendida la iniciacion de las
obras desde el dia siguiente a la firma del acta, computindose a partir de dicha fecha el plazo de seis
meses a que se refiere el articulo 149, parrafo b), de la Ley, sin perjuicio de que, si fueren superadas las
causas que impidieron la iniciacion de las obras, se dicte acuerdo autorizando el comienzo de las mismas,
notificandolo al contratista y computandose el plazo de ejecucion desde el dia siguiente al de la
notificacion.

5.% Lo dispuesto en el apartado anterior se aplicara igualmente cuando el contratista formulase
reservas en el acto de comprobacion del replanteo. No obstante si tales reservas resultasen infundadas, a
Juicio del organo de contratacion, no quedarad suspendida la iniciacion de las obras ni, en consecuencia,
serd necesario dictar nuevo acuerdo para que se produzca la iniciacion de las mismas y se modifique el
computo del plazo para su ejecuciony.

168 Art. 140 RGLCAP: «l. El acta de comprobacion del replanteo reflejard la conformidad o
disconformidad del mismo respecto de los documentos contractuales del proyecto, con especial y expresa
referencia a las caracteristicas geométricas de la obra, a la autorizacion para la ocupacion de los terrenos
necesarios y a cualquier punto que pueda afectar al cumplimiento del contrato.

2. A la vista de sus resultados se procederda en los términos previstos en el articulo anterior. Caso
de que el contratista, sin formular reservas sobre la viabilidad del proyecto, hubiera hecho otras
observaciones que puedan afectar a la ejecucion de la obra, la direccion, consideradas tales
observaciones, decidira iniciar o suspender el comienzo de la obra, justificandolo en la propia acta.

3. Un ejemplar del acta se remitira al organo de contratacion, otro se entregarad al contratista y
un tercero a la direccion.

4. El acta de comprobacion del replanteo formara parte integrante del contrato a los efectos de
su exigibilidady.

169 Art. 141 RGLCAP: «1. Si como consecuencia de la comprobacién del replanteo se deduce la
necesidad de introducir modificaciones en el proyecto la direccion redactara en el plazo de quince dias,
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Por tanto y con caracter general, para levantar el acta de comprobacion del
replanteo existe un plazo de un mes desde la formalizacion del contrato. En este sentido,
la STSJ Madrid 11 de marzo de 2020 (JUR 2020\176673) describe un supuesto en el que
«el contrato fue adjudicado el 12 de julio de 2016, se formalizo el 29 de agosto de ese
ano y el dia 29 de agosto siguiente se firmo el acta de replanteo de la obra en la que la
contratista no formulo queja o protesta alguna, iniciandose las obras el siguiente dia 30
de agosto. De esta forma, y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 229 del TRLCSP,
el replanteo de la obra, que es el primer acto de ejecucion del contrato, se hizo en plazo
por la Administracion contratante, y por tanto no existio la demora en la comprobacion
del replanteo que constituye causa de resolucion del contrato conforme al articulo 237.a)

del mencionado cuerpo legal.

La STSJ Andalucia 27 de septiembre de 2016 (JUR 2016\258316) formula una
serie de consideraciones de relevancia sobre la comprobacion del replanteo al afirmar que
«constituye el primer acto de ejecucion del contrato de obras. Y lo primero que procede
es distinguirlo del replanteo que lo ha de preceder. Existe una coincidencia en cuanto a
su objeto, pero el replanteo es un acto interno de la Administracion y previo a la
adjudicacion del contrato, mientras que la comprobacion, siendo también un acto de la
Administracion, tiene una inmediata repercusion en una relacion contractual por ella
establecida. Su justificacion no puede pasar inadvertida. Desde que la Administracion
replantea la obra hasta que ésta se inicia por el contratista transcurre un lapso de tiempo,
a veces largo, durante el cual es posible que hayan cambiado determinados presupuestos
facticos que condicionan la normal ejecucion de la obra. Si a esto se anade que el
contratista no ha podido tener participacion en el replanteo previo efectuado por la
Administracion, se comprendera facilmente la necesidad de comprobarlo con su
intervencion. Sin embargo, por su similitud quizas, es lo cierto que durante mucho tiempo
la comprobacion del replanteo fue considerado un tramite enojoso que acostumbraba a

practicarse sin seriedad. Huelga resaltar su trascendencia. Con la comprobacion del

sin perjuicio de la remision inmediata del acta, una estimacion razonada del importe de dichas
modificaciones.

2. Si el organo de contratacion decide la modificacion del proyecto ésta se tramitara con arreglo
a las normas generales de la Ley y de este Reglamento, acordando la suspension temporal, total o parcial
de la obra, ordenando en este ultimo caso la iniciacion de los trabajos en aquellas partes no afectadas por
las modificaciones previstas en el proyectoy.
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replanteo se persigue, en sintesis, confirmar la veracidad de los datos contenidos en el
expediente y la disponibilidad de los terrenos para que las obras puedan ejecutarse. De
manera mas pormenorizada, cabe distinguir cuatro objetivos: a) La correccion de los
datos facticos obrantes en el expediente; b) la revision de la documentacion del proyecto,
¢) la disponibilidad de los terrenos y d) el uso de los terrenos. Por tanto, la comprobacion
del replanteo no puede ser calificada, sin mads, como un acto formal o carente de
consecuencias, como hace la Sentencia apelada, que debe ser revocada en este punto,
por cuanto que, visto y analizado el expediente administrativo, se comprueba que en la
comprobacion del replanteo no intervino ningun representante de la Administracion, ni
consta su firma ni citacion (folios 77 y 78 del expediente administrativo). De tal forma
que el error del proyecto pudo y debio ser subsanado en el tramite de comprobacion del
replanteo, que tiene la finalidad de comprobar la disponibilidad de los terrenos, y en ese
momento se pudo y debio haber observado la falta de unos 80 m2 en el solar que se creia

de 664,57 m2 y que en realidad comprendia una superficie menor, de 585,21 m2».

Cuando se acuerde la resolucion contractual por esta causa «el contratista solo

tendra derecho por todos los conceptos a una indemnizacion equivalente al 2 por cien

del precio de la adjudicacion, IVA excluidoy (art. 246.2 LCSP).
2.1.2 La suspension de la iniciacion de las obras por plazo superior a cuatro meses

Esta causa de resolucion al igual que la anterior, encuentra su precedente en el art.
50 del Real Decreto de 11 de junio de 1886'7°. Segtin el art. 245.b) LCSP «son causas de
resolucion del contrato de obras, ademas de las generales de la Ley, las siguientes: b)

La suspension de la iniciacion de las obras por plazo superior a cuatro meses».

Esta causa de resolucion se encuentra unida a la comprobacién del replanteo y

fuertemente vinculada a los arts. 139 y 140 RGLCAP, como puede apreciarse en la STSJ

170 La Exposicion del Real Decreto de 7 de diciembre de 1900 reconocia que «en el cap. 2°,
Ejecucion de las obras, una de las modificaciones mds importantes es la relativa a la comprobacion del
replanteo previo. En el art. 8.° del pliego de 1886 se consigno que en el caso de que resulten diferencias
entre el proyecto y la comprobacion del replanteo, se consignaran en el acta y en los planos y perfiles
correspondientes, suspendiendo todo procedimiento hasta la resolucion de la Superioridad; pero la
prdctica ha hecho ver que este sistema es en extremo, dilatorio y causa de frecuentes entorpecimientos en
la marcha de las obras; y ahora determina el art. 9.° que puede darse principio a las obras, siempre que
las alteraciones que resulten sean de las que pueden autorizar los Ingenieros Jefes, dentro de las facultades
que tienen concedidas o se les concedieren en lo sucesivo, y en caso contrario, se suspenderd la ejecucion
en la parte a que afecte la variaciony.
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Madrid 20 de marzo de 2019 (JUR\2019\130112) cuando senala que los citados preceptos
comprenden «supuestos en que, tras el levantamiento del acta de replanteo, queda
suspendida la iniciacion de las obras, pudiendo por tanto no coincidir la fecha del acta
de comprobacion del replanteo con la del inicio de las obras. En el caso presente el acta
de comprobacion del replanteo tuvo lugar dentro del plazo de un mes desde la fecha de
la formalizacion del contrato, en concreto en fecha 5 de junio de 2017, estando presente
la Direccion de Obra y la contratista, considerandose que el proyecto era viable, si bien
se considero que la obra no podia ser iniciada por no haber sido aprobado aun el Plan
de Seguridad y Salud, no haberse realizado la apertura del centro de trabajo y no estar
concedida la licencia de obras correspondiente, expresandose, de conformidad por las
partes, que la obra no se iniciaria hasta que se realizaran los tramites pendientes y
existiera la concesion de la licencia de obras, momento en que se levantaria la oportuna
Acta de Inicio de las obras, de donde resulta que el acto de comprobacion del replanteo
tuvo lugar en el plazo establecido, siendo lo que se suspendio el inicio de las obras, lo
que ademas ocurrio con la aquiescencia del contratista que firmo el acta de
comprobacion del replanteo sin realizar observacion, salvedad ni manifestacion alguna,
en consecuencia no es cierto que el acta de replanteo tuviera lugar con posterioridad al
plazo de un mes desde la firma del contrato de obras por lo que no concurria la causa de
resolucion del contrato establecida en el art 237 a) del TRLCSP, siendo lo que tuvo lugar
fuera del plazo de dicho mes el inicio de las obras pero para que el contratista pudiera
solicitar la resolucion del contrato por el retraso en la iniciacion de las obras por parte
de la Administracion tenia que haber transcurrido un plazo de seis meses, plazo que en
este caso no transcurrio, habiendo desaparecido las causas que motivaron la suspension
del inicio de las obras y acordado la Administracion el inicio de las mismas en un plazo

muy anterior al de seis meses establecido en el TRLCSP»'"".

Cuando se acuerde la resolucion contractual por esta causa «el contratista tendra
derecho a percibir por todos los conceptos una indemnizacion del 3 por cien del precio
de adjudicacion, IVA excluido» (art. 246.3 LCSP). Respecto a la cuantia de esta
indemnizacion se han planteado dudas sobre su compatibilidad con otros gastos como
tasas o impuestos, como puede contemplarse en la STSJ Valencia 13 de abril de 2022

(JUR 2022\181508) cuando sostiene que «la discusion que se plantea es si la suma

17l SSAN 27 de mayo de 2019 (JUR\2019\200618) y 21 de enero de 2019 (JUR\2019\63219).
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abonada por la empresa en concepto de ICIO y tasas urbanisticas quedaria englobada
dentro de esa indemnizacion puesto que el precepto emplea la expresion "por todos los
conceptos” lo cual da entender que no se pueden cobrar cantidades a mayores, que en
todo caso quedarian comprendidas dentro de la misma, tal y como defiende la
Administracion, o, por el contrario, como sostiene la mercantil accionante, se trata de
cantidades aparte, no incluidas dentro de tal indemnizacion, que se pueden reclamar a
mayores. No se puede olvidar que de acuerdo con la clausula 16.4 del pliego tipo de
clausulas administrativas particulares de 22-3-2016 el pago del ICIO y de las tasas
urbanisticas serian de cuenta del adjudicatario del contrato y por esa razon se giraron a
la contratista que las abono por importe de 4.213,63 euros, el primero, y 1638,97 euros,
las segundas (pags. 30 y 31 del expediente administrativo y documento 12 del
expediente). En principio, tiene bastante logica la reclamacion efectuada, teniendo en
cuenta que de acuerdo con las cuotas del ICIO aplicables, del 3%, y la de la tasa
urbanistica, del 1,16%, se llegarian a indemnizaciones muy similares a las del 3% que
se abonaron, por lo cual el 3% previsto ya no se pagaria nunca. En este caso resultaria
tan solo una diferencia de 92,73 euros entre el importe de la indemnizacion y las cuotas
del ICIO y de la tasa urbanistica. Por otra parte, si no se ejecuta la obra la
Administracion podria solicitar la devolucion del impuesto y las tasas de acuerdo con los
arts. 32y 221.1a) de la LGT (RCL 2003, 2945), pudiendo también ser repercutidos en el
nuevo adjudicatario para el caso de proseguirse o llevarse a cabo las obras. Ademds, no
se trata de gastos inherentes a la ejecucion del contrato sino previos y preparatorios del
mismo, que al no cumplirse, ni tan siquiera haberse iniciado, se convierten en inutiles e
improcedentes. La sentencia del TSJ de Madrid de 6 de abril de 2016, n° 136/2016,
recurso 744/20135, consiente y admite esa devolucion: "Desde estas premisas, se trata de
resolver en primer término si la indemnizacion ya recibida por la recurrente es
compatible o no con el resarcimiento de gastos que reclama, y en caso afirmativo
determinar cudles de esos gastos deben ser resarcidos de quedar efectivamente
acreditados. Con relacion a la primera cuestion esta Sala entiende que el fundamento y
finalidad de la indemnizacion abonada resultan independientes de los gastos reclamados
en cuanto que aquella se ha fijado en el 6% del precio de adjudicacion de la obra como
resarcimiento de la expectativa de ganancia dejada de obtener por la contratista a causa
del desistimiento de la Administracion a su ejecucion, mientras que la devolucion a la
contratista de gastos efectuados en orden al inicio de las obras responde a la finalidad

de reintegrar a su patrimonio importes que deviniendo luego inutiles resultaron
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impuestos por el inicio de unas obras que no comenzaron por decision de la
Administracion. Resulta asi que el objeto de resolucion en esta segunda instancia queda
centrado en determinar la acreditacion y justificacion de los gastos en que incurrio la
contratista y que deben ser reintegrados a la misma por la Administracion. La Sala no
alberga dudas sobre la procedencia del reintegro de los gastos por suma 55.006'46 €
correspondientes a "tasas de licencia de obras, tasas de utilizacion de dominio publico,
BOCM, impuesto de construcciones (ICIO), tasa de actividades no sometidas a
evaluacion ambiental, camparia de publicidad en medios informativos, impuesto sobre
actividades economicas (RCL 1990, 1999), garantia definitiva", por cuanto que constan
suficientemente acreditados en los autos y responden, en definitiva, a actuaciones que la
contratista debia llevar a cabo con anterioridad al momento de inicio de las obras para
poder efectuarlas con las correspondientes habilitaciones legales. Y con relacion a la
suma de gastos asimismo reclamada por importe de 67.323'47 € entendemos que los
conceptos a que remite - "levantamientos topograficos, acondicionamientos del solar
para el replanteamiento del proyecto y para los actos de colocacion de primera piedra
(impuestos por la Administracion), colocacion de dotaciones a pie de obra (casetas de
obras, vestuarios, wc...), vallado perimetral de seguridad del solar, equipo de estudio de
obra (jefe de obra y encargado), actualizacion del impuesto de actividades economicas"-
derivan de actuaciones directamente relacionadas con la preparacion del inicio de las
obras, sin que por la Administracion apelada se haya opuesto tampoco objecion alguna
a la acreditacion de los mismos". En los mismos términos se pronuncia la sentencia del
TSJ de Aragon de 18-12-2019, n° 493/2019, recurso 201/2016, referida al
equivalente art. 222.2 de la Ley 30/2007 (RCL 2007, 1964), que ensena lo siguiente: "El
Juez de instancia realiza una completa relacion de hechos relevantes y tras la
correspondiente valoracion de la prueba practicada, en esencia, concluye en que,
habiendo podido concurrir diversas causas de resolucion contractual, es la propuesta
por la contratista y recurrente la mads razonable y conveniente para el interés publico,
pese a la tardia invocacion del motivo de resolucion. Entiende que no cabe atribuir a
elementos desconocidos al tiempo de la contratacion, ni a fuerza mayor, la dilacion en el
inicio de la ejecucion del contrato, menos que la contratista, pese a no haber requerido
de replanteo a la Administracion en su momento, haya consentido con las dilaciones y
sucesivos intentos de modificacion del proyecto de ejecucion. Consiguientemente, fija la
indemnizacion en el 2% del coste de la obra, conforme a lo dispuesto en el art. 222.2 de

la LCSP, Ley 30/2007, aplicable al presente supuesto, en la suma de 1.244.568 Euros,
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incrementados en las sumas correspondientes a ICIO pagado -1.123.380?05 Euros-, tres
tasas abonadas por licencia de obras -559.073?64, y la suma abonada por licencia
ambiental de actividad clasificada -45.447?36 Euros-. Las cuantias por recobro de
impuestos y tasas se ven incrementadas en la aplicacion del interés legal del art. 26 de
la LGT y, en fin, el total del principal mas los intereses respectivos ha de generar el
interés legal desde la fecha de la sentencia. No impone costas. (...) En fin, en relacion
con las cuantias fijadas a devolver en relacion con tributos y tasas, habra que estar a lo
acertadamente razonado por el Juez de instancia. Debe advertirse, en primer lugar, que
las cuantias por licencia no pueden ser recuperadas, pues el hecho imponible o
generador de la tasa no esta vinculado a la realizacion efectiva de la obra; en segundo
lugar, debe tenerse en cuenta, en relacion con la recuperacion de las cuantias abonadas
en concepto de ICIO, lo dispuesto en el articulo 101.2, y de manera particular, lo
dispuesto en el ultimo parrafo del referido apartado de dicho articulo del TRLHL (RCL
2004, 602, 670), que, por otra parte, el Juez de instancia pone de manifiesto”. La cuestion
queda definitivamente zanjada segun el parecer de la Sala de acuerdo con lo previsto en
el art. 101 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales, que regula el supuesto de devolucion
del ICIO reclamado en los siguientes términos: "2. En el supuesto de que la construccion,
instalacion u obra no sea realizada por el sujeto pasivo contribuyente tendran la
condicion de sujetos pasivos sustitutos del contribuyente quienes soliciten las
correspondientes licencias o presenten las correspondientes declaraciones responsables
o comunicaciones previas o quienes realicen las construcciones, instalaciones u obras.
El sustituto podra exigir del contribuyente el importe de la cuota tributaria satisfecha."
No se puede olvidar tampoco que el art. 213.2 de la LCSP 9/2017 en consonancia con
los arts. 1105 y 1106 del Codigo Civil, establece que "El incumplimiento por parte de
la Administracion de las obligaciones del contrato determinarda para aquella, con
cardcter general, el pago de los danos y perjuicios que por tal causa se irroguen al

contratista." El recurso interpuesto debe prosperary.
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2.1.3 La suspension de las obras por plazo superior a ocho meses

Con origen histérico que en al art. 52 del Real Decreto de 10 de julio de 1861'72,

debe exponerse que segun el art. 245.c) LCSP «son causas de resolucion del contrato de
obras, ademas de las generales de la Ley, las siguientes: c) La suspension de las obras

por plazo superior a ocho meses por parte de la Administracion»'”.

Referente a las suspensiones contractuales conviene recordar que su regulacion
legal se encuentra en el art. 208 LCSP cuyo apartado primero dispone que «si la
Administracion acordase la suspension del contrato o aquella tuviere lugar por la
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 198.5, se extendera un acta, de oficio o a
solicitud del contratista, en la que se consignaradn las circunstancias que la han motivado
y la situacién de hecho en la ejecucion de aquel»'’. Las suspensiones como indica

BARRERO RODRIGUEZ'”® constituyen el ejercicio de una prerrogativa de la

172 Art. 52 Real Decreto de 10 de julio de 1861: «Si llegase a trascurrir el término sefialado para

la ejecucion de las obras sin que se alce la suspension a que se refiere el art. 45, tendra el contratista
derecho a la rescision y a que se proceda desde luego a la recepcion provisional de lo ejecutado, y a la
final espirado que sea el plazo de garantia. Igual derecho se le concede cuando dure mas de un ario la
suspension, siempre que el importe de la obra a que esta se refiere exceda en 1/6 del total de la contrata.

173 Cristina Bernat Maicas, "La suspension de la ejecucion de las obras," EI Consultor de los
Ayuntamiento, no 2 (2011):1-4, LA LEY 1071/2011; Isabel Gallego Corcoles, "La suspension de la
ejecucion del contrato administrativo como causa de resolucion,”" Contratacion Administrativa Prdctica,
no 122 (2012): 1-7, LA LEY 17328/2012; Santiago Gonzalez-Varas Ibafiez, "La suspension del contrato
administrativo," Contratacion Administrativa Prdctica, no 124 (2013): 1-7. LA LEY 934/2013; José
Antonio Moreno Molina, "Indemnizacion por los dafios y perjuicios derivados de la suspension de un
contrato de obras," Contratacion Administrativa Practica, no 77 (2008): 1-2, LA LEY 36898/2008 y José
Antonio Moreno Molina, "Indemnizacion de dafios y perjuicios consiguientes a la paralizacion temporal de
las obras," Contratacion Administrativa Prdctica, no 31 (2004): 1-2, LA LEY 839/2004.

174 Art. 103 RGLCAP: «I. El acta de suspension a que se refiere el articulo 102 de la Ley serd
firmada por un representante del organo de contratacion y el contratista y debera levantarse en el plazo
maximo de dos dias habiles, contados desde el dia siguiente a aquel en el que se acuerde la suspension.

2. En el contrato de obras el acta a que se refiere el apartado anterior serd también firmada por
el director de la obra, debiendo unirse a la misma como anejo, en relacion con la parte o partes
suspendidas, la medicion de la obra ejecutada y los materiales acopiados a pie de obra utilizables
exclusivamente en las mismas. Dicho anejo debera incorporarse en el plazo maximo de diez dias habiles
conforme a la regla de computo establecida en el apartado anterior, prorrogable excepcionalmente hasta
un mes, teniendo en cuenta la complejidad de los trabajos que incluye».

175 Concepcion Barrero Rodriguez, "La suspension de la ejecucion del contrato de obra publica,”
Revista de Administracion Publica, no 142 (1997): 113-116,
https://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revista-de-administracion-publica/numero-142-
eneroabril-1997/la-suspension-de-la-ejecucion-del-contrato-de-obra-publica-2.
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Administracion y originan el reconocimiento de una serie de dafios y perjuicios (art. 208.2

LCSP)'e.

No obstante, esta causa de resolucion no exige que la suspension de las obras sea
expresa como reconoce la STS 17 de noviembre de 2011 (RJ 2012\2274) al evidenciar
«que el contratista tiene derecho a ser indemnizado como consecuencia de los dafios y
perjuicios derivados de la suspension de las obras en aquellos casos en los que, como
sucede en el aqui analizado, la Administracion contratante no procedio expresamente a
declarar esa suspension, pero si se produjo una suspension de las obras. Esta Sala, en
reiteradas sentencias (por todas, las de 13 de noviembre de 1978, 4 de junio de 1982 (RJ
1982, 4194), 26 de abril de 1985 (RJ 1985, 2235), 27 de enero de 1989 (RJ 1989, 469),
18 de mayo de 2009 (RJ 2009, 5322) y 3 de noviembre de 2011 (RJ 2011, 7316)) ha
declarado que la inexistencia de una declaracion formal de suspension temporal de las
obras no desvirtua el hecho cierto y real de que la verdadera causa de paralizacion de
tales obras no puede imputarse al contratista sino a la Administracion, que incurrio asi
en un claro e inequivoco incumplimiento contractual. Por consiguiente, cuando la propia
Administracion se ha visto en la necesidad de conceder prorrogas sucesivas del plazo de
finalizacion de las obras por no haber puesto a disposicion del contratista, y a su debido
tiempo, los medios necesarios y precisos para que pudieran iniciarse dichas obras y ello
unido a la necesidad técnica de modificar un proyecto que, posteriormente, devino
deficiente para que pudiera ser adaptado a la realidad existente, las circunstancias
concurrentes determinan la presencia de una excepcion al principio de riesgo y ventura
del contratista y la ulterior responsabilidad de la Administracion por incumplimiento del
contrato, en aplicacion de los articulos 53 de la Ley de Bases de Contratos del
Estado (RCL 1965, 771, 1026), texto articulado aprobado por Decreto 923/1965, de 8
de abril (RCL 1965, 771, 1026), y 158 del Reglamento General de Contratos del Estado,
aprobado por Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre (RCL 1975, 2597), disposiciones
vigentes al momento de producirse los hechos de los que procede este recurso de

casacion, y atendiendo al consolidado criterio jurisprudencial de esta Sala (entre otras,

176 SSTS 29 de septiembre de 2017 (RJ 2017\4252); 1 de octubre de 2014 (RJ 2014\5061) y 31
de marzo de 2014 (RJ 2014\3841).
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sentencias de 29 de enero de 1982, 26 de enero de 1990, 20 de septiembre de 1994 (RJ
1994, 7805) y 28 de abril de 1999 (RJ 1999, 3097))»'"".

La causa de resolucion tiene que concurrir en el momento de ser solicitada como
expone la STSJ Castilla la Mancha 2 de febrero de 2015 (JUR 2015\84660) pues «en
cualquier caso, tampoco concurririan las circunstancias que habrian de servir de base a
esta causa de resolucion, porque ni se dio el desistimiento (no existe base para concluir
lo contrario, ya que el hecho de que se dejara de pagar no equivale al desistimiento del
que estamos hablando), ni se habia producido la suspension de las obras por plazo
superior a ocho meses cuando se solicito la resolucion del contrato. No cabe, frente a lo
pretendido por la mercantil demandante, computar para los ocho meses el periodo de
tiempo transcurrido entre el momento de la peticion de resolucion contractual y el de la
decision sobre la misma porque, logicamente, las causas de resolucion de un contrato
tienen que concurrir cuando se solicita la misma, no es dable prever que va a continuar
la suspension para completar el plazo. Una cosa es que el plazo de, al menos, ocho meses
de suspension de obras, haya transcurrido cuando se solicite la resolucion del contrato
-ya hay causa legal para pedirla- y otra que la suspension se prolongue mas alla de dicha
peticion, lo cual puede tener sus efectos, por ejemplo, a la hora de incrementar una

hipotética indemnizacion por perjuicios».

Cuando se acuerde la resolucion contractual por esta causa «el contratista tendra
derecho por todos los conceptos al 6 por cien del precio de adjudicacion del contrato de
las obras dejadas de realizar en concepto de beneficio industrial, IVA excluido,
entendiéndose por obras dejadas de realizar las que resulten de la diferencia entre las

reflejadas en el contrato primitivo y sus modificaciones aprobadas y las que hasta la

177STS 11 de diciembre de 2017 (RJ 2017\5824).

Isabel Gallego Cércoles, "Resolucion del contrato por suspension de las obras: ¢se precisa acuerdo
expreso para que sea efectiva la suspension?," Contratacion Administrativa Practica, no 155 (2018): 1-2,
LA LEY 3324/2018 e Isabel Gallego Corcoles, "La indemnizacion de los dafios y perjuicios ocasionados
por la suspension de la ejecucion del contrato," Contratacion Administrativa Practica, no 123 (2013): 2,
LA LEY 18980/2012.
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fecha de notificacion del desistimiento o de la suspension se hubieran ejecutadoy (art.

246.4 LCSP)'8,
2.1.4 El desistimiento

Encuentra su origen en el art. 51 del Real Decreto de 10 de julio de 1861'7°. Segtin
el art. 245.d) LCSP «son causas de resolucion del contrato de obras, ademas de las
generales de la Ley, las siguientes. d) El desistimiento». Segun el art. 171 RGLCAP tiene

los mismos efectos que una suspension definitiva de las obras!®C,

Para GARCIA-TREVIJANO GARNICA el fundamento de esta causa de
resolucion reside en que «un cambio en la valoracion de las necesidades publicas,
Justifica que la Administracion no se vea compelida a mantenerse en el seno de un vinculo
contractual cuyo resultado (la obra publica que se esta ejecutando) resulta ya

inconveniente para el interés publicon'®'. Segin CUESTA DE LONO Y PALMA

178 Jesus Gonzalez Pérez, "Indemnizacion al contratista en los supuestos de resolucion del contrato
por suspension temporal de las obras por plazo superior a un afio," Revista de Administracion Publica, no
103 (1984): 237-240, https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2021-12/233771984103229.pdf.

179 Art. 51 Real Decreto de 10 de julio de 1861: «Siempre que por el Gobierno se disponga que
cesen o se suspendan indefinidamente las obras, tendra el contratista derecho a la rescision, procediéndose
en este caso a la recepcion provisional de las ejecutadas, y a la final cuando haya espirado el téermino de
su garantiay.

180 Art. 171 RGLCAP: «1. La suspension definitiva o por plazo superior a ocho meses de las obras
iniciadas, acordada por la Administracion e imputable a ésta, dara derecho al contratista al valor de las
efectivamente realizadas y al 6 por 100 del precio de las obras dejadas de realizar en concepto de beneficio
industrial.

Se considerard obra efectivamente realizada a tales efectos no solo la que pueda ser objeto de
certificacion por unidades de obra terminadas, sino también las accesorias llevadas a cabo por el
contratista y cuyo importe forma parte del coste indirecto a que se refiere el articulo 130.3 de este
Reglamento, asi como también los acopios situados a pie de obra.

A los efectos de la aplicacion del 6 por 100 del precio de las obras dejadas de realizar en concepto
de beneficio industrial se tomara como precio del contrato el presupuesto de ejecucion material con
deduccion de la baja de licitacion en su caso.

2. El desistimiento de las obras por parte de la Administracion tendra los mismos efectos que la
suspension definitiva de las mismasy.

Francisco Pleite Guadamillas, ";Tiene derecho el contratista a indemnizacién por suspension
definitiva de las obras?," Contratacion Administrativa Practica, no 48 (2005): 1-3, LA LEY 5193/2005.

181 Ernesto Garcia-Trevijano Garnica, La resolucién del contrato administrativo de obra (Madrid:
Editorial Montecorvo SA, 1996), 185.
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FERNANDEZ'#? esta causa de resolucion proviene del art. 1594 CC para el que «el dueiio
puede desistir, por su sola voluntad, de la construccion de la obra aunque se haya
empezado, indemnizando al contratista de todos sus gastos, trabajo y utilidad que

pudiera obtener de ellay.

Debe diferenciarse entre el desistimiento como causa de resolucion especifica del
contrato de obras y el desistimiento del procedimiento de adjudicacion por la

Administracion (art. 152 LCSP)!®?,

El desistimiento unilateral de la Administracion como causa de resolucion segiin
pone de manifiesto MARTIN MORALES'®* puede ser expreso'®® o tacito'®® y se
caracteriza por requerir la existencia de un contrato previo que no se ha ejecutado'®’,
clasificindose a su vez en dos categorias 1) Antes de la iniciacion de las obras y 2) Una
vez iniciada la ejecucion de las obras. Esta distincion encuentra su explicacion en la
ausencia de jurisprudencia del TS sobre los efectos del desistimiento en la regulacion
anterior, ya que se suscitaron dudas acerca de «si en el caso de obras no iniciadas, el
abandono o el desistimiento de las obras por la administracion, debe comportar una
indemnizacion del 6%, como sostiene la parte apelante, o del 3%, como sostiene la

sentencia»'®.

182 Pilar Cuesta de Lofio y José L. Palma Fernandez. ";Puede desistir la Administracién de un
contrato ya celebrado por falta de presupuesto?”’, consultado el 20-08-2022, https://www.ga-
p.com/publicaciones/puede-desistir-la-administracion-de-un-contrato-ya-celebrado-por-falta-de-
presupuesto/.

183 Laura Abell6 Figueras, "La figura del desistimiento en la contratacion publica," consultado el
12-07-2022, https://www.obcp.es/opiniones/la-figura-del-desistimiento-en-la-contratacion-publica.

184 Maria Luisa Martin Morales, Resolucion de los contratos del sector piiblico: supuestos,

procedimiento y efectos entre las partes contratantes (Malaga: Fundacion Asesores Locales, 2011), 111-
112.

185 STSJ Castilla y Ledn 30 de julio de 2020 (JUR 20201263096).

186 STS 24 de enero de 2012 (RJ 2012\229); SSTSJ Aragén 1 de diciembre de 2016 (JUR
2016\277540) y 10 de mayo de 2019 (RICA 2019\1025).

187 Isabel Gallego Corcoles, "Desistimiento de la Administracion y resolucion del
contrato," Contratacion Administrativa Practica, no 122 (2012): 1-8. LA LEY 16986/2012.

188 STSJ Andalucia 19 de septiembre de 2019 (RJCA 2020\85).
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En torno a esta cuestion, la SAN 11 de octubre de 2011 (RJCA 2011\808) indica
que «el Juez de Instancia entiende que hay que diferenciar los supuestos en que se
resuelve el contrato antes de iniciada la obra y una vez iniciada la obra. En el caso de
que no se haya iniciado la obra cualquiera que sea el tiempo transcurrido hasta que se
acuerda la resolucion del contrato es aplicable la causa prevista en el articulo 149 c)
[TRLCAP] y no se puede considerar que ha existido un desistimiento tdcito ya que el
legislador ha regulado expresamente el supuesto de resolucion consistente en "la
suspension de la iniciacion de las obras por plazo superior a seis meses por parte de la
Administracion". Constituye doctrina reiterada del Tribunal Supremo que la funcion
hermenéutica corresponde a los organos de instancia, sin que sea posible corregir sus
resultados, en sede de recurso, salvo que se haya alcanzado una interpretacion que sea
manifiestamente ilogica, arbitraria e ilegal, lo que no aprecia haya ocurrido en este
supuesto. Entiende esta Sala que la interpretacion efectuada por el Juez no es
manifiestamente ilogica y ello por lo siguiente: -El calculo de la indemnizacion previsto
en el articulo 151.4 TRLCE (RCL 2000, 1380, 2126) en el supuesto de desistimiento o
suspension de las obras ya iniciadas por un plazo superior a ocho meses no viene referido
a un porcentaje del "precio de adjudicacion" sino a un porcentaje "de las obras dejadas
de realizar en concepto de beneficio industrial, entendiéndose por obras dejadas de
realizar las que resulten de la diferencia entre las reflejadas en el contrato primitivo y
sus modificaciones y las que hasta la fecha de notificacion de la suspension se hubieran
ejecutado”. Por lo tanto parece que el legislador entiende que ese supuesto se aplica en
el caso de que las obras ya se han iniciado ya que el importe de la indemnizacion parte
de considerar que ya se han realizado algunas obras. -La redaccion del articulo 151.4
TRLCE tiene su origen en una modificacion del articulo 152.4 de la Ley 13/1995 (RCL
1994, 1485, 1948) de Contratos del Estado producido por Ley 53/1999 (RCL 1999,
3218). Asi si bien el articulo 152.3 de la Ley 13/1995 tiene una redaccion similar al 151.3
TRLCE y por tanto no ha sufrido apenas modificacion al establecer en su redaccion
originaria que "En el supuesto de suspension de la iniciacion de las obras por parte de
la Administracion por tiempo superior a seis meses, el contratista tendrd derecho a
percibir por todos los conceptos una indemnizacion del 3 por 100 del precio de
adjudicacion" no sucede lo mismo con el articulo 152.4 de la ley 13/1995. Asi el articulo
152.4 de la Ley 13/1995 establecia que "Si el aplazamiento fuese superior a un ano o
decidiese la Administracion la suspension definitiva de las obras, el contratista tendra

derecho al 6 por 100 del precio de las obras dejadas de realizar en concepto de beneficio
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industrial”. La Ley 53/1999 modifica el articulo 152.4 y establece que "En caso de
desistimiento o suspension de las obras iniciadas por plazo superior a ocho meses, el
contratista tendrd derecho al 6 por 100 del precio de las obras dejadas de realizar en
concepto de beneficio industrial, entendiéndose por obras dejadas de realizar las que
resulten de la diferencia entre las reflejadas en el contrato primitivo y sus modificaciones
v las que hasta la fecha de notificacion de la suspension se hubieran ejecutado”. Por
tanto con esa modificacion el legislador ha querido subrayar la necesidad de que las
obras estén iniciadas para aplicar dicho apartado, lo que no sucedia con la anterior
redaccion y motivo que algunos Tribunales de Justicia consideraran que en el caso de
que aun cuando no se hubieran iniciado las obras tenia derecho el contratista derecho
al 6% del precio de las obras dejadas de realizar. Es el caso de la sentencia de la seccion
1% de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia (sede de Sevilla) de 4 de marzo de 2008 (JUR 2008, 304426) (recurso
1078/2003). -El articulo 171.1 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 octubre (RCL
2001, 2594, 3102 y RCL 2002, 388) establece que en el caso de suspension definitiva solo
tiene derecho a la indemnizacion del 6% si las obras ya se han iniciado al establecer que
"La suspension definitiva o por plazo superior a ocho meses de las obras iniciadas,
acordada por la Administracion e imputable a ésta, dara derecho al contratista al valor
de las efectivamente realizadas y al 6 por 100 del precio de las obras dejadas de realizar
en concepto de beneficio industrial". Por tanto parece como seriala el Juez de Instancia
que el legislador ha establecido como criterio para delimitar el importe de la
indemnizacion el inicio o no de la obra. En este sentido el articulo 171.2 del citado
Reglamento establece que "el desistimiento de las obras por parte de la Administracion
tendrad los mismos efectos que la suspension definitiva de las mismas" por lo que si en
caso de suspension definitiva de las obras se distingue si las obras estan o no iniciadas
para determinar el importe de la indemnizacion hay que fijar el mismo criterio para el
caso de que se produzca el desistimiento. Por tanto aun cuando en este supuesto se
pudiera entender que ha habido un desistimiento de la Administracion con anterioridad
al inicio de la obra, el importe de la indemnizacion debe ser el mismo que en el caso de
suspension definitiva de la obra antes de que la misma se haya iniciado y que se equipara
a la prevista para el supuesto de suspension del inicio de las obras por plazo superior a

6 mesesy.
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Por los motivos anteriormente descritos, la LCSP mantiene que los efectos del
desistimiento son de dos clases: 1) En el supuesto de desistimiento antes de la iniciacion
de las obras «el contratista tendrd derecho a percibir por todos los conceptos una
indemnizacion del 3 por cien del precio de adjudicacion, IVA excluido» (art. 246.3 LCSP)
y 2) En caso de desistimiento una vez iniciada la ejecucion de las obras «el contratista
tendra derecho por todos los conceptos al 6 por cien del precio de adjudicacion del
contrato de las obras dejadas de realizar en concepto de beneficio industrial, IVA
excluido, entendiéndose por obras dejadas de realizar las que resulten de la diferencia
entre las reflejadas en el contrato primitivo y sus modificaciones aprobadas y las que

hasta la fecha de notificacion del desistimiento o de la suspension se hubieran ejecutadoy

(art. 246.4 LCSP).

2.2 Del contrato de concesion de obras

Debe exponerse que «son causas de resolucion del contrato de concesion de
obras, ademas de las serialadas en el articulo 211, con la excepcion de las contempladas
en sus letras d) y e), las siguientes: a) La ejecucion hipotecaria declarada desierta o la
imposibilidad de iniciar el procedimiento de ejecucion hipotecaria por falta de
interesados autorizados para ello en los casos en que asi procediera, de acuerdo con lo
establecido en la Ley. b) La demora superior a seis meses por parte del organo de
contratacion en la entrega al concesionario de la contraprestacion, de los terrenos o de
los medios auxiliares a que se obligo segun el contrato. c) El rescate de la explotacion
de las obras por el organo de contratacion. Se entendera por rescate la declaracion
unilateral del organo contratante, adoptada por razones de interés publico, por la que
dé por terminada la concesion, no obstante la buena gestion de su titular, para su gestion
directa por la Administracion. El rescate de la concesion requerirda ademds la
acreditacion de que dicha gestion directa es mas eficaz y eficiente que la concesional. d)
La supresion de la explotacion de las obras por razones de interés publico. e) La
imposibilidad de la explotacion de las obras como consecuencia de acuerdos adoptados
por la Administracion concedente con posterioridad al contrato. f) El secuestro o
intervencion de la concesion por un plazo superior al establecido de conformidad con el
apartado 3 del articulo 263, sin que el contratista haya garantizado la asuncion completa

de sus obligacionesy (art. 279 LCSP).
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ESQUEMA 3.3. Causas especificas de resolucion del contrato de concesion de obras

La ejecucion hipotecaria declarada
desierta o la imposibilidad de iniciar el
procedimiento de ejecucion hipotecaria
por falta de interesados autorizados para
ello en los casos en que asi procediera

La demora superior a seis meses por parte
del 6rgano de contratacion en la entrega al
concesionario de la contraprestacion, de
los terrenos o de los medios auxiliares a
que se obligd seglin el contrato

El rescate de la explotacion de las obras
por el 6rgano de contratacion

Causas especificas de resolucion del
contrato de concesion de obras

La supresion de la explotacion de las
obras por razones de interés publico

La imposibilidad de la explotacion de las
obras como consecuencia de acuerdos
adoptados por la Administracion
concedente con posterioridad al contrato

El secuestro o intervencion de la
concesion por un plazo superior al
establecido de conformidad con el art.
263.3 LCSP, sin que el contratista haya
garantizado la asuncioén completa de sus
obligaciones
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Respecto a los efectos de la resolucion debe hacerse mencion principalmente al
art. 280.1 LCSP por el cual «en los supuestos de resolucion por causa imputable a la
Administracion, esta abonarda en todo caso al concesionario el importe de las inversiones
realizadas por razon de la expropiacion de terrenos, ejecucion de obras de construccion
v adquisicion de bienes que sean necesarios para la explotacion de la obra objeto de la
concesion, atendiendo a su grado de amortizacion. Al efecto, se aplicara un criterio de
amortizacion lineal. La cantidad resultante se fijara dentro del plazo de tres meses, salvo
que se estableciera otro en el pliego de clausulas administrativas particulares. En los
casos en que la resolucion se produzca por causas no imputables a la Administracion, el
importe a abonar al concesionario por cualquiera de las causas posibles serd el que
resulte de la valoracion de la concesion, determinado conforme lo dispuesto en el articulo
281. En todo caso, se entendera que la resolucion de la concesion no es imputable a la
Administracion cuando obedezca a alguna de las causas previstas en las letras a), b) y f)

del articulo 211, asi como en las letras a) y f) del articulo 279»'%.

De igual forma, segun el art. 280.2 LCSP «cuando el contrato se resuelva por
causa imputable al concesionario, le serd incautada la garantia y deberd, ademdas,
indemnizar a la Administracion los darios y perjuicios ocasionados en lo que exceda del

importe de la garantia incautaday.

2.2.1 La ejecucion hipotecaria declarada desierta o la imposibilidad de iniciar el
procedimiento de ejecucion hipotecaria por falta de interesados autorizados para

ello en los casos en que asi procediera

Se regula por primera vez en el art. 264.c) TRLCAP!, tras la reforma operada en
el citado texto refundido mediante la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato

de concesion de obras ptblicas'’.

189 STS 4 de abril de 2017 (RJ 2017\1537).

190 Art. 264.c) TRLCAP: «Son causas de resolucién del contrato de concesion de obras publicas
las siguientes: La ejecucion hipotecaria declarada desierta o la imposibilidad de iniciar el procedimiento
de ejecucion hipotecaria por falta de interesados autorizados para ello en los casos en que asi procediera,
de acuerdo con lo establecido en esta ley».

191 Angel Ballesteros Fernandez, "Analisis de la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del

contrato de concesion de obras publicas," El Consultor de los Ayuntamientos, no 12 (2003): 7-8, LA LEY
4367/2003.
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Con caracter previo a examinar esta causa de resoluciéon hay que mantener que
«las concesiones de obras con los bienes y derechos que lleven incorporados seran
hipotecables conforme a lo dispuesto en la legislacion hipotecaria, previa autorizacion
del 6rgano de contrataciony (art. 273.1 LCSP)!®2. Las SSTS 28 de septiembre de 2020
(RJ 2020\3299) y 25 de mayo de 2020 (RJ 2020\1092) fijan como doctrina que «la
autorizacion prevista en el art. 255.1 Ley 13/2003 (RCL 2003, 1373), actual 273.1 Ley
9/2017 (RCL 2017, 1303), tiene naturaleza reglada para determinar el alcance del juicio
administrativo que precede al otorgamiento o denegacion de esa previa autorizacion
también en la novacion»'®>. De esta forma, pueden existir acreedores hipotecarios de estas

concesiones a los que la LCSP atribuye unos derechos (art. 274 LCSP).

194 como puede

No debe confundirse una hipoteca con la hipoteca de la concesioén
apreciarse en la STSJ Valencia 15 de julio de 2021 (JUR 2021\307265) cuando declara
que «en los antecedentes de hecho de la presente resolucion (sexto puntos I a 6), tomados
de la propia demanda y expediente administrativo, observamos. a) Que en 1998 se saca
a concurso expediente para la adjudicacion de la Concesion de Derecho de Superficie
sobre suelo de propiedad municipal, para la construccion y gestion de un Residencia
para la Tercera Edad y Centro de Dia, aprobandose el correspondiente Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares. b) Que, en 1999, se adjudico un contrato de
concesion de Derechos de Superficie sobre el suelo de propiedad municipal para la
construccion y gestion de la Residencia de la Tercera Edad y Centro de Dia a la mercantil
KENSIGNTON Y MAETEM, A.E.LE. c) Que, en los arnos 2002, 2003 y 2004 el
concesionario de derecho de superficie suscribe hipoteca con Banco de Valencia (hoy
CAIXABANK) por importe global de 7.600.000 €, es decir, se hipoteca un derecho de
superficie, asi consta en las escrituras e inscripcion en el Registro de la Propiedad. Ni la
parte demandante ni el Ayuntamiento pueden mutar el régimen juridico por la simple via

de afirmar en la resolucion administrativa después de dieciocho arios: (...) acordar la

192 Isabel Gallego Corcoles, "Concesion de obras publicas: sustitucion de la hipoteca de

concesion," Contratacion Administrativa Practica, no 169 (2020): 1-2, LA LEY 10996/2020.

193 Artemio Olivares Floro, "La hipoteca en las concesiones," Diario La Ley, no 7784 (2012): 1-7,
LA LEY 22198/2011.

194 Manuel Paz Taboada, "Breve repaso al contenido de la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora
del contrato de concesion de obras publicas (BOE de 24 de mayo de 2003)," El Consultor de los
Ayuntamientos, no 18 (2003): 14, LA LEY 4512/2003.
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resolucion del contrato de concesion de obra publica (denominado indebidamente como
derecho de superficie) (...). Entre otras cosas, porque el Registro de la Propiedad no va
a admitir la cancelacion de un derecho de superficie con una resolucion que acuerda la
resolucion de un contrato de "concesion de obra publica", maxime cuando el régimen

Jjuridico es totalmente diferentey.

Han de resaltarse dos cuestiones respecto a la figura del acreedor hipotecario en
estos contratos de concesion de obras: 1) El legislador considera un derecho del referido
acreedor que «cuando procediera la resolucion de la concesion por incumplimiento de
alguna de las obligaciones del concesionario'®, la Administracién, antes de resolver,

dara audiencia al acreedor hipotecario por si este ofreciera subrogarse en su

195 Art. 258 LCSP: «Serdn obligaciones generales del concesionario:
a) Ejecutar las obras con arreglo a lo dispuesto en el contrato.

b) Explotar las obras, asumiendo el riesgo operacional de su gestion con la continuidad y en los
términos establecidos en el contrato u ordenados posteriormente por el érgano de contratacion.

¢) Admitir la utilizacion de las obras por todo usuario, en las condiciones que hayan sido
establecidas de acuerdo con los principios de igualdad, universalidad y no discriminacion, mediante el
abono, en su caso, de la correspondiente tarifa.

d) Cuidar del buen orden y de la calidad de las obras, y de su uso, pudiendo dictar las oportunas
instrucciones, sin perjuicio de los poderes de policia que correspondan al organo de contratacion.

e) Indemnizar los darios que se ocasionen a terceros por causa de la ejecucion de las obras o de
su explotacion, cuando le sean imputables de acuerdo con el articulo 196 de la presente Ley.

) Proteger el dominio publico que quede vinculado a la concesion, en especial, preservando los
valores ecologicos y ambientales del mismo.

g) Cualesquiera otras previstas en esta u otra Ley o en el pliego de clausulas administrativas
particularesy.

Angel Ballesteros Fernandez, "Obligaciones y responsabilidades de las partes contratantes en los
contratos concesionales," EI Consultor de los Ayuntamientos, no 13 (2005): 11-14, LA LEY 7663/2005;
Angel Cea Ayala, "Acerca de la indemnizacion de dafios y perjuicios a favor de los contratistas en la
legislacion de contratacion administrativa," Contratacion Administrativa Practica, no 51 (2006): 7-8, LA
LEY 362/2006; Juana Morcillo Moreno, "Aspectos mas importantes del contrato de concesién de obra
publica en la Ley de Contratos del Sector Publico," Contratacion Administrativa Prdctica, no 76 (2008):
7-9, LA LEY 22961/2008; Juana Morcillo Moreno, "Derechos del concesionario de obra publica tras la
Ley 13/2003, de 23 de mayo," Contratacion Administrativa Prdctica, no 45 (2005): 1-7, LA LEY
4356/2005; Juana Morcillo Moreno, "Las obligaciones del concesionario de obra publica tras la Ley
13/2003, de 23 de Mayo," Contratacion Administrativa Practica, no 43 (2005):1-6, LA LEY 1364/2005 y
Francisco Pleite Guadamillas, "Aspectos mas importantes del contrato de concesion de obra publica en la
Ley de Contratos del Sector Publico," Contratacion Administrativa Practica, no 81 (2008): 5-9, LA LEY
41072/2008.
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cumplimiento y la Administracion considerara compatible tal ofrecimiento con el buen
fin de la concesiony (art 274.2 LCSP)!*°. En cuanto al incumplimiento de obligaciones
del concesionario, debe citarse la novedosa figura de la persona que actia en defensa del
interés general, ya que segun el art. 62.3 LCSP «en los casos de concesiones de obra
publica y de concesiones de servicios, la Administracion designara una persona que
actue en defensa del interés general, para obtener y para verificar el cumplimiento de las
obligaciones del concesionario, especialmente en lo que se refiere a la calidad en la
prestacion del servicio o de la obra»'®’. De esta forma, la STSJ Extremadura 11 de julio
de 2017 (JUR 2017\212772) viene a reconocer que «la subrogacion conlleva que la parte
actora desaparece de la relacion juridico-administrativa que hasta entonces mantenia la
contratista con la Corporacion Local. La posicion que en el contrato y concesion tenia
la parte recurrente pasa a ocuparla la entidad Andlisis de Innovacion y Gestion
Tecnologica, SL. Al haberse subrogado en el contrato el acreedor hipotecario, el
contrato no se resuelve sino que continua vigente, pero no con la inicialmente contratista,
sino con la entidad del grupo Liberbank que queda subrogada en todos los derechos y
obligaciones dimanantes del mismo, es decir, se trata de una sucesion en las obligaciones
contractuales que el nuevo contratista asume y se obliga a prestar. Se ha producido una
novacion subjetiva en la contratacion y concesion administrativa, subrogandose una
empresa del grupo Liberbank en el lugar de la entidad Parking Conquistadores, SL, sin
que se extinga o resuelva el contrato y la concesion administrativa. A partir de la
subrogacion, desaparece el vinculo que Parking Conquistadores tenia con el
Ayuntamiento de Badajoz, por lo que la sociedad demandante nada puede reclamar al
Ayuntamiento y tendra que dirigirse, si a ello hubiera lugar, contra la entidad financiera
que es la que se ha subrogado en los derechos que a la parte actora le pudieran
corresponder en relacion a la obra ejecutada aunque no podran desconocerse los
pronunciamientos jurisdiccionales que hasta la fecha se han producido, el importe de la
deuda hipotecaria y los incumplimientos imputables exclusivamente a la parte actora. La
Corporacion Local ha cumplido con la normativa sobre contratos de las

Administraciones Publicas, acordando la subrogacion en aplicacion de un precepto que

19 STS 24 de febrero de 2004 (RJ 2004\2237).

197 Marisol Ibafiez Pico, "La figura del responsable del contrato en los contratos de servicios y
concesiones de servicios de la nueva Ley de Contratos del Sector Publico," Contratacion Administrativa
Practica, no 167 (2020): 5-6, LA LEY 5238/2020.

Pagina 157 de 373



expresamente la contempla en estos casos. La opcion del acreedor hipotecario se realiza
dentro del procedimiento de resolucion que queda vacio de contenido en cuanto a la
resolucion contractual en sentido estricto se refiere -no en cuanto a las causas de
resolucion- debido a que el contrato no se resuelve sino que continua con el acreedor
hipotecario, sin perjuicio de las relaciones entre el contratista originario y el acreedor
hipotecario. En este caso, resulta que la obra se ejecuto con el capital del préstamo
concedido por Liberbank para financiar la obra, incumpliendo la contratista con las
obligaciones del préstamo hipotecario, lo que obligo a Liberbank a ejecutar la hipoteca.
Por otro lado, se producen incumplimientos de las obligaciones asumidas con el
Ayuntamiento de Badajoz, lo que da lugar al inicio de un procedimiento de resolucion
contractual, y que dentro de dicho procedimiento se conceda la audiencia al acreedor
hipotecario para subrogarse en el cumplimiento del contrato» y 2) El art. 276 LCSP
establece que «cuando procediera la resolucion de la concesion y existieran titulares de
derechos o cargas inscritos o anotados en el Registro de la Propiedad sobre la concesion,
se observaran las siguientes reglas: a) La Administracion, comenzado el procedimiento,
deberd solicitar para su incorporacion al expediente certificacion del Registro de la
Propiedad, al objeto de que puedan ser oidos todos los titulares de tales cargas y
derechos. b) El registrador, al tiempo de expedir la certificacion a que se refiere el
parrafo anterior, debera extender nota al margen de la inscripcion de la concesion sobre
la iniciacion del procedimiento de resolucion. c) Para cancelar los asientos practicados
a favor de los titulares de las citadas cargas y derechos, deberd mediar resolucion
administrativa firme que declare la resolucion de la concesion y el abono o deposito a
favor de dichos titulares de las cantidades garantizadas por las indicadas cargas con el
limite de las eventuales indemnizaciones que la Administracion debiera abonar conforme

a lo previsto en el articulo 280».

La STSJ Andalucia 29 de septiembre de 2014 (JUR 2015\136576) aborda las
consecuencias de no respetar estas dos precitadas cuestiones, al explicar respecto a la
vulneracion del art. 256.2 TRLCAP que «la Sala entiende que no existe tal infraccion, no
va solo porque otorgue validez al borrador del acta, mediante certificacion de la
Secretaria, sino porque ni siquiera la parte recurrente puso objecion a dicha notificacion.
En efecto, esta Sala y Seccion en sentencia de 13-5-2013 (JUR 2013, 296913) dictada
en Recurso de Apelacion 1540/2010 dijo lo siguiente: Coincidimos con la sentencia

recurrida en la consideracion de que la notificacion efectuada el 24 de enero de 2008
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(folio 244) es propiamente la notificacion del acuerdo, sin que le prive de este cardcter
el que en el encabezado de la certificacion del Secretario municipal se afirme que se
consigna como aparece en el "borrador del acta de la sesion ordinaria celebrada por la
Junta de Gobierno Local" (el caracter de borrador se predica del acta, pues de su texto
queda meridianamente claro que se trata auténticamente de un acuerdo adoptado
definitivamente por el organo administrativo). Este acto reune todos los requisitos
previstos en el articulo 89 de la Ley 30/1992 (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246),
v si bien omite la expresion de si es o no firme en via administrativa y el recurso que
proceda, organo ante el que hubiera de presentarse y plazo para interponerlo, contiene
el texto integro del acto, por lo que segun el parrafo tercero del articulo 58 de la Ley
30/1992 surte efecto a partir de la fecha en que el interesado realiza actuaciones que
suponen el conocimiento del contenido y alcance de la resolucion. Pero es que, ademas,
la propia entidad de crédito BBVA en el escrito que dirige al Ayuntamiento con fecha 23-
7-2009 (folio 409 del expediente administrativo), ninguna objecion pone a la
notificacion, pues afirma que ha sido notificado del borrador del acta de la sesion
extraordinaria celebrada por el Ayuntamiento de Almufiécar el dia 26 de junio de 2009...
En dicho escrito no se dice infringido el articulo 256.2, sino el art. 258 y concordantes
del TRLCAP. Tampoco era necesario haber dado tramite de audiencia del art. 84 de la
Ley 30/92, por no existir actuaciones que asi lo exigieran Procede ahora examinar si
existe infraccion del referido art. 258. Dicho precepto exige a la Administracion,
comenzado el procedimiento de resolucion de la concesion, solicitar certificacion del
Registro de la Propiedad al objeto de ser oidos los titulares de cargas inscritas o
anotadas sobre la concesion. Ello no se llevo a cabo, cierto, pero como la unica carga es
la que ostentaba la entidad recurrente, la informacion cuya obtencion persigue la norma,
yva existia, y por ello ninguna indefension causaba. Lo mismo puede decirse de la
ausencia de extender nota al margen de la inscripcion de la concesion. En el referido
escrito de la entidad recurrente de fecha 23-07-09 se manifiesta que deben observarse
las reglas del art. 258, y que no procede acordar la subrogacion en el préstamo
garantizado con hipoteca sobre la concesion, sin el previo consentimiento de BBVA, y lo
que resulta procedente si no se acepta la subrogacion. Sin embargo, el reiterado articulo
258 lo que dice en el apartado c) es que para cancelar los asientos practicados a favor
de los titulares de la citadas cargas y derecho, deberd mediar resolucion administrativa
firme que declare la resolucion de la concesion, y el previo deposito a disposicion de los

referidos titulares de las cantidades y eventuales indemnizaciones que la Administracion
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debiera abonar al concesionario conforme a lo previsto en el articulo 266. La
consecuencia de lo expuesto es que la resolucion administrativa impugnada no infringe
el reiterado articulo 258. Cuestion distinta y que queda fuera del presente procedimiento
es larelativa a la cancelacion de los asientos practicados, lo que ha de suscitarse después
de la firmeza de la resolucion que declaro la resolucion de la concesion. Procede, pues,
revocar la sentencia de primera instancia y declarar conforme a derecho el acto

impugnadoy.

Si finalmente y pese a todo, se termina tramitando un procedimiento de ejecucion
hipotecaria, quien resulte adjudicatario del mismo va a quedar subrogado en la posicion
del concesionario, previa autorizacion administrativa (art. 275.1 LCSP). De esta forma,
debe indicarse que si la subasta se declara desierta o ningtn interesado es autorizado por
el 6rgano de contratacion para participar en el procedimiento de ejecucion hipotecaria, la
Administracion concedente en el supuesto de que el acreedor hipotecario autorizado para
ser concesionario no opte por el ejercicio del derecho que le atribuye el art. 671 LEC,
puede optar por «resolver la concesion quedando la Administracion liberada con la
puesta a disposicion de los acreedores del importe de la indemnizacion que
correspondiera al concesionario por aplicacion de lo previsto en el articulo 280y (art.

275.3.b) LCSP)!%.

Segln el art. 279.a) LCSP «son causas de resolucion del contrato de concesion
de obras, ademas de las senaladas en el articulo 211, con la excepcion de las
contempladas en sus letras d) y e), las siguientes: La ejecucion hipotecaria declarada
desierta o la imposibilidad de iniciar el procedimiento de ejecucion hipotecaria por falta
de interesados autorizados para ello en los casos en que asi procediera, de acuerdo con

lo establecido en la Ley».

198 Art. 671 LEC: «Si en la subasta no hubiere ningiin postor, podrd el acreedor, en el plazo de
los veinte dias siguientes al del cierre de la subasta, pedir la adjudicacion del bien. Si no se tratare de la
vivienda habitual del deudor, el acreedor podra pedir la adjudicacion por el 50 por cien del valor por el
que el bien hubiera salido a subasta o por la cantidad que se le deba por todos los conceptos. Si se tratare
de la vivienda habitual del deudor, la adjudicacion se hara por importe igual al 70 por cien del valor por
el que el bien hubiese salido a subasta o si la cantidad que se le deba por todos los conceptos es inferior a
ese porcentaje, por el 60 por cien. Se aplicara en todo caso la regla de imputacion de pagos contenida en
el articulo 654.3.

Cuando el acreedor, en el plazo de veinte dias, no hiciere uso de esa facultad, el Letrado de la
Administracion de Justicia, a instancia del ejecutado, procederad al alzamiento del embargoy.
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Cuando se acuerde la resolucion contractual por esta causa, se entenderd que no
es imputable a la Administracion y «en los casos en que la resolucion se produzca por
causas no imputables a la Administracion, el importe a abonar al concesionario por
cualquiera de las causas posibles sera el que resulte de la valoracion de la concesion,

determinado conforme lo dispuesto en el articulo 281» (art. 280.1 LCSP)!°.

En los supuestos de resolucion de concesiones de obra publica por causa no

imputable a la Administracidon, como ocurre con esta causa de resolucion ex art. 280.1

199 Art. 281 LCSP: « 1. En el supuesto de resolucion por causas no imputables a la Administracion,
el organo de contratacion debera licitar nuevamente la concesion, siendo el tipo de licitacion el que resulte
del articulo siguiente. La licitacion se realizara mediante subasta al alza siendo el unico criterio de
adjudicacion el precio.

En el caso que quedara desierta la primera licitacion, se convocard una nueva licitacion en el
plazo maximo de un mes, siendo el tipo de licitacion el 50 por ciento de la primera.

El adjudicatario de la licitacion debera abonar el importe de esta en el plazo de dos meses desde
que se haya adjudicado la concesion. En el supuesto de que no se abone el citado importe en el indicado
plazo, la adjudicacion quedara sin efecto, adjudicandose al siguiente licitador por orden o, en el caso de
no haber mas licitadores, declarando la licitacion desierta.

La convocatoria de la licitacion podra realizarse siempre que se haya incoado el expediente de
resolucion, si bien no podra adjudicarse hasta que este no haya concluido. En todo caso, desde la
resolucion de la concesion a la apertura de las ofertas de la primera licitacion no podra transcurrir un
plazo superior a tres meses.

Podra participar en la licitacion todo empresario que haya obtenido la oportuna autorizacion
administrativa en los términos previstos en el apartado 2 del articulo 275.

2. Elvalor de la concesion, en el supuesto de que la resolucion obedezca a causas no imputables
a la Administracion, serd el que resulte de la adjudicacion de las licitaciones a las que se refiere el
apartado anterior.

En el caso de que la segunda licitacion quedara desierta, el valor de la concesion sera el tipo de
esta, sin perjuicio de la posibilidad de presentar por el concesionario originario o acreedores titulares al
menos de un 5 por ciento del pasivo exigible de la concesionaria, en el plazo maximo de tres meses a contar
desde que quedo desierta, un nuevo comprador que abone al menos el citado tipo de licitacion, en cuyo
caso el valor de la concesion sera el importe abonado por el nuevo comprador.

La Administracion abonara al primitivo concesionario el valor de la concesion en un plazo de tres
meses desde que se haya realizado la adjudicacion de la licitacion a la que se refiere el apartado anterior
o desde que la segunda licitacion haya quedado desierta.

En todo caso, el nuevo concesionario se subrogara en la posicion del primitivo concesionario
quedando obligado a la realizacion de las actuaciones vinculadas a las subvenciones de capital percibidas
cuando no se haya cumplido la finalidad para la que se concedio la subvencion.

3. El contrato resultante de la licitacion referida en el apartado 1 tendra en todo caso la
naturaleza de contrato de concesion de obras, siendo las condiciones del mismo las establecidas en el
contrato primitivo que se ha resuelto, incluyendo el plazo de duraciony.
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LCSP, deben evitarse igualmente situaciones de enriquecimiento injusto como propugna
la STSJ Asturias (JUR 2016\56242) puesto que «negar como hace la sentencia apelada
el derecho de la entidad apelante al abono de las inversiones no amortizadas vinculadas
a la explotacion de la concesion vulnera los principios de pretericion del enriquecimiento
injusto y del equilibrio de prestaciones cuando se da realmente en el caso un
empobrecimiento del contratista con el correlativo enriquecimiento de la Administracion
que permite tener en consideracion la aplicacion de la clausula de "rebus sic stantibus",
precedente del actual riesgo imprevisible. Ello al cumplirse en el caso presente todos los
requisitos precisos, siendo incontrovertido que existe un enriquecimiento de la
Administracion puesto que la obra ejecutada por la mercantil apelante, en lo que se
refiere a la completa rehabilitacion de un viejo palacete, destinada a revertir al
Ayuntamiento, incorpora un valor en forma de hotel de cuatro estrellas, con spa y
restaurante; un empobrecimiento de la apelante, que ha asumido el coste de aquélla
rehabilitacion; y la relacion causal constituida por la necesidad de ejecutar la obra a
favor de la Administracion municipal y la falta de justificacion del enriquecimiento
experimentado por la Administracion, sobre la que la parte manifiesta que no existe
norma juridica ni contractual que avale la apropiacion municipal de un equipamiento de
tan importante valor sin abonar nada por ello. La consecuencia no puede ser otra, pues,
que acordar con cargo a la Administracion apelada el abono de la parte no amortizada
de la inversion realizada, pues como bien deja clarificado la parte no esta reclamando
ni la totalidad de la inversion realizada, ni el valor actual de las obras, ni el perjuicio
patrimonial causado por la explotacion, ni la deuda que tiene pendiente, sino
exclusivamente el importe de la obra e instalaciones no amortizadas durante el plazo de
explotacion de las mismas. Para ello se ha de acudir a lo dispuesto en los articulos 151 y
169 del RDLeg 2/2000 (RCL 2000, 1380y 2126), a falta de otros preceptos que regulen
de manera expresa los efectos resolutorios del contrato de concesion litigioso, como
antes se ha indicado, y habida cuenta que en el caso que nos ocupa se ha configurado el
contrato como un contrato mixto, al comprender, por un lado prestaciones
correspondientes a un contrato de obras (construccion de un hotel), y por otro, prestacion
de servicios (posterior mantenimiento y explotacion del mismo por un periodo de 40 arios,
prorrogable hasta 50 arios), en el que no se ha llevado a término la concesion, lo que
hace inaplicable la reversion al Ayuntamiento de las obras e instalaciones sin pago o
indemnizacion alguna a cambio, hecho pactado al folio 13, punto 11, en el pliego de

condiciones técnicas, pues ello estaria en contradiccion con la prevision legal del
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referido articulo 169 al disponer que "l. En los supuestos de resolucion, la
Administracion abonara, en todo caso, al contratista el precio de las obras e
instalaciones que, ejecutadas por éste, hayan de pasar a propiedad de aquélla, teniendo

en cuenta su estado y el tiempo que restare para la reversion"»*%.

2.2.2 La demora superior a seis meses por parte del organo de contratacion en la
entrega al concesionario de la contraprestacion, de los terrenos o de los medios

auxiliares a que se obligé segiin el contrato

Se reconoce expresamente en el art. 264.f) TRLCAP?°!, tras la reforma operada
en el texto refundido mediante la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de
concesion de obras publicas. No obstante, esta causa ya habia sido reconocida
implicitamente en la legislacion anterior como un incumplimiento de obligaciones
esenciales del contrato®®?. Segtin el art. 279.b) LCSP «son causas de resolucion del
contrato de concesion de obras, ademas de las serialadas en el articulo 211, con la
excepcion de las contempladas en sus letras d) y e), las siguientes: La demora superior
a seis meses por parte del organo de contratacion en la entrega al concesionario de la
contraprestacion, de los terrenos o de los medios auxiliares a que se obligo segun el

contratoy.

Cabe preguntarse a partir de qué momento comienza el computo de estos seis
meses y sobre ello se pronuncia la STS 9 de mayo de 2014 (RJ\2014\3860) al motivar
que «el Pliego contempla la posibilidad de que haya retrasos en la disponibilidad de los
terrenos por parte de la Administracion y, en consecuencia, en su entrega a la
concesionaria. E, igualmente, observamos que la unica precision respecto al momento
en que dicha entrega ha de tener lugar es la que dice que se haga "una vez
cumplimentados" (29.1) o "tras cumplimentar los tramites expropiatorios"” (34.4). Y,

ademds, que se excluye que los retrasos en la obtencion del suelo sean causa de

200 STSJ Castilla y Leén 13 de abril de 2021 (RJCA 2021\764).

201 Art. 264.f) TRLCAP: «Son causas de resolucién del contrato de concesion de obras publicas
las siguientes: La demora superior a seis meses por parte del organo de contratacion en la entrega al
concesionario de la contraprestacion, de los terrenos o de los medios auxiliares a que se obligo segun el
contratoy.

202 SSTSJ Andalucia 9 de enero de 2018 (JUR 2018\281438) y 7 de diciembre de 2005 (JUR
2006\213598).
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reequilibrio economico-financiero (34.3). Incluso, la clausula 36, sobre el plazo de
ejecucion del contrato, dice que los retrasos en la ejecucion de la obra debidos a fuerza
mayor o a causa imputable a la Administracion "daran derecho al concesionario a una
prorroga en el plazo de ejecucion de la obra, y correlativa y acumulativamente, en el
plazo de la concesion. La duracion de dicha prorroga serd, por lo menos, igual al retraso
habido, a no ser que el concesionario pidiese uno menor". Considera la Sala que las
previsiones legales, de cardcter general y, en parte, indeterminadas, deben ser aplicadas
teniendo en cuenta las circunstancias singulares del caso, en especial, las que resultan
de las clausulas aceptadas por las partes y de su concreta actuacion. Desde esa
perspectiva, entendemos que la sentencia --objeto de nuestro enjuiciamiento-- no ha
infringido los preceptos ni la jurisprudencia invocados por MADRID 404, S.A.. En efecto,
la Sala de instancia se pronuncio sobre la legalidad de la desestimacion por silencio de
la reclamacion presentada por MADRID 404, S.A. el 30 de julio de 2009, circunscrita en
la fase final del proceso a la pretension, hasta entonces, subsidiaria de resolucion del
contrato por no haber sido puestos a disposicion de la concesionaria los terrenos. Es
razonable --visto el planteamiento de la actora-- que la sentencia atendiera a las
previsiones aceptadas por ella para decidir si existia o no la concreta causa de resolucion
finalmente alegada. Asi, su interpretacion del articulo 264 f) del TRLCAP no lo vulnera
porque no prescribe el momento en que debieron entregarse los terrenos y no infringe el
articulo 139.4 del Reglamento -- por lo demas, no invocado en la instancia-- pues
tampoco lo indica. En fin, su conclusion no es irrazonable, ilogica o arbitraria desde el
mismo momento en que los retrasos por la razon que se ha dado, no solo son previsibles,
sino que estan expresamente contemplados en las normas y en el Pliego y, en particular,
eran conocidos por MADRID 404, S.A.. La recurrente, consciente de la situacion, no hizo
constar en el acta de comprobacion del replanteo en la que se consigno la existencia de
retrasos en el proceso expropiatorio y se suspendio, por esa razon, el inicio de las obras,
objecion alguna. E, incluso, aun manteniéndose meses después de transcurridos los seis
iniciales, la suspension por falta de disponibilidad de los terrenos, considero viable el
contrato mediando la prorroga y las compensaciones que solicitaba sin aportar un
razonamiento consistente sobre la concurrencia de la causa de resolucion de un contrato

de concesion de treinta anos de duracion sobre la que centra su recurso de casacion. En
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estas condiciones, debemos rechazar también los tres primeros motivos y confirmar la

sentencia dictada por la Seccion Tercera de la Sala de Madrid»*®.

Sobre el caracter obligatorio que debe presentar la entrega de la contraprestacion,
de los terrenos o de los medios auxiliares al concesionario, la STSJ Madrid 8 de marzo
de 2018 (JUR\2018\136736) argumenta que «en el caso enjuiciado no nos encontramos
ante una obra cofinanciada por varias Administraciones Publicas, sino que, segun el
estudio de viabilidad economica financiera, nos encontramos ante un modelo de
financiacion privado en el que la Administracion encarga a una empresa privada,
mediante concurso publico, tanto la redaccion del proyecto, como la construccion, la
financiacion y posterior explotacion del "Tren de Navalcarnero” durante un determinado
periodo de tiempo. Es el concesionario quien asume integramente el coste de la inversion
v de la explotacion, y como contraprestacion se establece que sera retribuido mediante
la tarifa técnica establecida en su oferta, actualizada anualmente conforme al IPC por el
volumen real de usuarios de la linea y abonada por éstos. Como se dice en el informe
obrante en el expediente administrativo (folios 32 a 35) el sistema de financiacion
descrito se ha mostrado como el sistema mas apropiado para acometer una obra de esta
magnitud al aportar las siguientes ventajas: 1) Permite acometer una importante obra
de infraestructura sin necesidad de que el endeudamiento publico se vea afectado por la
obra. 2) Trasmite el riesgo de construccion al concesionario privado, quien serd el
responsable de la construccion de la infraestructura y asumird los riesgos inherentes a
ella. El concesionario asumira integramente el coste de la inversion y explotacion. En
consecuencia, el concesionario asume los riesgos de construccion, disponibilidad y
demanda. Dicho lo anterior, el articulo 264.f) del TRLCAP se refiere a la demora
superior a seis meses por parte del organo de contratacion en la entrega al concesionario
de la contraprestacion... a que se obligo segun el contrato: pues bien, la clausula octava
del PCAP se refiere concretamente a la contraprestacion al concesionario en los
siguientes terminos: "el concesionario serd retribuido por la ejecucion del presente
contrato mediante la tarifa técnica establecida en su oferta... El concesionario percibird
adicionalmente, el importe que hayan de abonar los viajeros en concepto de recargo
extraordinario aplicado sobre el precio del billete a viajeros desprovistos de titulos de

transporte valido... Asimismo, previa autorizacion de MINTRA, el concesionario podra

203 STSJ Madrid 7 de febrero de 2013 (JUR 2013\102084).
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retribuirse mediante los ingresos derivados del alquiler de locales y de la publicidad".
Por tanto, no existe mencion alguna en cuanto a las contraprestaciones a percibir por la
contratista, a la aportacion de 50.000.000 de euros, que se configuran en el PCAP, no
como una contraprestacion a percibir el concesionario, sino como uno de los recursos
propios de la concesionaria (clausula 25.2 del PCAP, que, en virtud del Convenio de
Colaboracion suscrito entre la Comunidad de Madrid y el Ayuntamiento de Mostoles con
fecha 15 de marzo de 20006, éste se comprometia a transferir a favor del concesionario
para financiar integramente el incremento del coste del nuevo trazado con soterramiento
a fin de que no supusiese gravamen o perjuicio economico para la Comunidad de
Madrid). Por tanto, dicha cantidad solo puede ser exigida al Ayuntamiento de Mostoles,
una vez que las obras, a cuya ejecucion se condicionaba el pago (soterramiento de las
vias y prolongacion del ferrocarril) fueran ejecutadas, lo que, como ya hemos expuesto
no ha ocurrido, al paralizarse las obras el 14 de enero de 2010, sin que la falta de pago
de la referida cantidad por la entidad local sea causa de resolucion del contrato
incardinable en el articulo 264.f) del TRLCAP, por no ser una contraprestacion a la que
viniera obligada el organo de contratacion, segun contrato. A ello debe anadirse que,
aun cuando hipotéticamente el Ayuntamiento de Mostoles viniera obligado a abonar la
citada cantidad y no lo hubiera efectuado, ello no autoriza a la concesionaria, como este
Tribunal tiene reiteradamente dicho, para abandonar unilateralmente la obra, dado el
interés publico existente en todo contrato administrativo, sino unicamente, si se dan los
supuestos de hecho que la normativa contempla, para solicitar el abono de los intereses
de demora o para solicitar la suspension o resolucion del contrato, no siendo, por tanto,
conforme a derecho ampararse en la falta de aportacion de la cantidad comprometida
por el Ayuntamiento de Mostoles para dejar sin ejecutar el contrato, dado que el
incumplimiento de la Administracion en ningun caso habilita al concesionario para dejar
de cumplir con las obligaciones asumidas, sin perjuicio de solicitar del organo
contratante bien la aportacion dineraria convenida o la suspension o resolucion del

contratO))204.

Cuando se acuerde la resolucidén contractual por esta causa, «la Administracion
concedente indemnizara al concesionario por los darios y perjuicios que se le irrogueny.

(art. 280.3 LCSP). Segun este mismo precepto «para determinar la cuantia de la

204 STSJ Madrid 6 de febrero de 2015 (JUR\2015\78202).

Pagina 166 de 373



indemnizacion se tendran en cuenta: a) Los beneficios futuros que el concesionario
dejara de percibir, cuantificandolos en la media aritmética de los beneficios antes de
impuestos obtenidos durante un periodo de tiempo equivalente a los afios que restan
hasta la terminacion de la concesion. En caso de que el tiempo restante fuese superior al
transcurrido, se tomara como referencia este ultimo. La tasa de descuento aplicable sera
la que resulte del coste de capital medio ponderado correspondiente a las ultimas cuentas
anuales del concesionario. b) La pérdida del valor de las obras e instalaciones que no

hayan de ser entregadas a aquella, considerando su grado de amortizaciony.

En este supuesto, «el contratista tendra derecho al abono del interés de demora
previsto en la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha
contra la morosidad en operaciones comerciales de las cantidades debidas o valores
economicos convenidos, a partir del vencimiento del plazo previsto para su entrega y
hasta la liquidacion de la indemnizacion resultante de la resolucion, asi como de los

darios y perjuicios sufridosy» (art.280.6 LCSP).
2.2.3 El rescate de la explotacion de las obras por el 6rgano de contratacion

Encuentra su origen en el art. 127.1.5° RSCL?* y més recientemente en el art.
264.g) TRLCAP?®, tras la reforma operada en el texto refundido mediante la Ley
13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesioén de obras publicas. Segin
el art. 279.c) LCSP «son causas de resolucion del contrato de concesion de obras, ademds
de las serialadas en el articulo 211, con la excepcion de las contempladas en sus letras
d) v e), las siguientes: El rescate de la explotacion de las obras por el organo de
contratacion. Se entendera por rescate la declaracion unilateral del organo contratante,
adoptada por razones de interés publico, por la que dé por terminada la concesion, no

obstante la buena gestion de su titular, para su gestion directa por la Administracion. El

205 Art. 127.1.5 RSCL: «La Corporacion concedente ostentard, sin perjuicio de las que procedan,
las potestades siguientes: 5.° Rescatar la concesiony.

206 Art. 264.g) TRLCAP: «Son causas de resolucién del contrato de concesion de obras publicas
las siguientes: El rescate de la explotacion de la obra publica por el organo de contratacion. Se entendera
por rescate la declaracion unilateral del organo contratante, discrecionalmente adoptada, por la que da
por terminada la concesion, no obstante la buena gestion de su titulary.
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rescate de la concesion requerira ademas la acreditacion de que dicha gestion directa es

mas eficaz y eficiente que la concesionaly.

De esta forma, han de destacarse cuatro caracteres del rescate de la explotacion de

las obras como causa de resolucion:

En primer lugar, es conceptualmente distinto de la nulidad y del incumplimiento
puesto que segun la STS 5 de noviembre de 2014 (RJ 2014\6161) «deben diferenciarse,
por encarnar figuras muy distintas y diferenciadas, estas tres cuestiones: (i) la nulidad
del contrato, (ii) su incumplimiento; y (iii) el rescate. La nulidad, expuesta aqui en lo
esencial, es la invalidez que afecta al contrato bien porque lo sean sus actos de
preparacion y adjudicacion, o bien porque cualquiera de sus elementos estructurales
incurra en infracciones normativas que lleven aparejada como consecuencia la falta de
validez juridica del vinculo contractual. Mientras que el incumplimiento y el rescate no
solo no comportan la invalidez del vinculo contractual sino que presuponen su eficacia
v exigibilidad juridica, y lo que encarnan son hechos sobrevenidos a lo largo de la
dinamica del contrato que permiten instar la ruptura del vinculo o unas consecuencias
sobreaniadidas a sus naturales efectos o ambas cosas, asi, el incumplimiento es la
negativa o resistencia de uno de los contratantes a llevar a cabo las prestaciones que le
corresponden, y el rescate es, en el contrato de gestion de servicios publicos, la decision
unilateral y discrecional de la Administracion, por razones de interés publico, de poner
fin a la concesion antes de que llegue el plazo de su vencimiento para asumir ella la

gestion directa del servicio».

En segundo, no tiene que confundirse el rescate como causa de resolucion
contractual con el rescate como causa de extincion de las autorizaciones y concesiones
demaniales. Postula FERNANDEZ VALVERDE?" que existen referencias al rescate en
otras legislaciones sectoriales entre las que se encuentra el art. 100.d) de la Ley 33/2003,
de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas cuando dispone que
«las concesiones y autorizaciones demaniales se extinguirdan por las siguientes causas:

Rescate de la concesion, previa indemnizacion, o revocacion unilateral de la

207 Rafael Fernandez Valverde, "El rescate de las concesiones de los servicios publicos.

Jurisprudencia del Tribunal Supremo," Documentacion Administrativa, no 4 (2017): 75-76,
https://revistasonline.inap.es/index.php/DA/article/view/10496/11201.
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autorizaciony. La STS 24 de diciembre de 2001 (RJ 2002\4988) expone que el rescate de
las concesiones demaniales «tiene un sentido evidentemente expropiatorio, y entra dentro
de los supuestos a que se refiere el articulo 1 de la Ley de Expropiacion Forzosa, esto es,
a la privacion singular de derechos de contenido patrimonial. En efecto, las concesiones
sobre el dominio publico atribuyen a su titular un derecho real, cuya privacion por parte
de la Administracion requiere de un procedimiento con todas las garantias, que puede

dar lugar a indemnizaciony*®®.

En tercer lugar, debe ser acordado expresamente por el 6rgano de contratacion
para que la Administracion pueda lograr la gestion directa®””, tal y como puede apreciarse

en la STSJ Andalucia 29 de noviembre de 2018 (JUR 2019\198870), «no es posible

208 Rocio Sahun Pacheco, "La distribucion de riesgos en la concesién de servicios.

Critica del riesgo operacional," (Tesis doctoral, Universidad Complutense de Madrid, 2019), 213-222.

209 Resulta ilustrativo a este respecto, el art. 85 Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
del Régimen Local: «1. Son servicios publicos locales los que prestan las entidades locales en el ambito
de sus competencias.

2. Los servicios publicos de competencia local habran de gestionarse de la forma mas sostenible
y eficiente de entre las enumeradas a continuacion:

A) Gestion directa:

a) Gestion por la propia Entidad Local.

b) Organismo autonomo local.

¢) Entidad publica empresarial local.

d) Sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titularidad publica.

Solo podra hacerse uso de las formas previstas en las letras ¢) y d) cuando quede acreditado
mediante memoria justificativa elaborada al efecto que resultan mas sostenibles y eficientes que las formas
dispuestas en las letras a) y b), para lo que se deberdn tener en cuenta los criterios de rentabilidad
economica y recuperacion de la inversion. Ademas, debera constar en el expediente la memoria
Justificativa del asesoramiento recibido que se elevara al Pleno para su aprobacion en donde se incluiran
los informes sobre el coste del servicio, asi como, el apoyo técnico recibido, que deberan ser publicitados.
A estos efectos, se recabarda informe del interventor local quien valorara la sostenibilidad financiera de las
propuestas planteadas, de conformidad con lo previsto en el articulo 4 de la Ley Organica 2/2012, de 27
de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

B) Gestion indirecta, mediante las distintas formas previstas para el contrato de gestion de
servicios publicos en el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.

La forma de gestion por la que se opte deberda tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 9 del
Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por Ley 7/2007, de 12 de abril, en lo que respecta al
ejercicio de funciones que corresponden en exclusiva a funcionarios publicos».

Pagina 169 de 373



afirmar la concurrencia de un rescate de la explotacion, pues es evidente que nunca ha
existido una declaracion unilateral, expresa o mediante actos concluyentes, del organo
contratante encaminada a la extincion del contrato, y tampoco se ha acreditado que la
explotacion del aparcamiento haya devenido imposible como consecuencia de la
pasividad municipal. Como hemos razonado, solo cabe apreciar un cumplimiento tardio
v gradual de las condiciones que aseguraban la viabilidad de la explotacion segun el
estudio aprobado por el propio Ayuntamiento, que ha tenido un impacto negativo sobre
los primeros ejercicios economicos de la actividad. No cabe duda de que la importante
reduccion de los aparcamientos ilegales ha favorecido el equilibrio economico de la
explotacion. Todo ello sin entrar a valorar los documentos aportados por el apelante con
posterioridad a la interposicion del recurso de apelacion, toda vez que la pretension
objeto del presente recurso se circunscribe al periodo 2009 a 2012 y todos los "hechos
nuevos" que se constatan con los mismos pertenecen a ejercicios posteriores. De esta
manera, no concurren los presupuestos legalmente descritos para acordar la resolucion
del contrato, pero es evidente que la inactividad del Ayuntamiento apelado, consistente
en la inobservancia de las condicionantes que dimanan del estudio de viabilidad, ha dado
lugar a un perjuicio economico de la sociedad mercantil apelante, que la Administracion

concedente estd obligada a resarciry.

Por ultimo, siempre debe fundamentarse en circunstancias de interés publico. En
este sentido, sobre la relevancia de estas circunstancias de interés publico debe
mencionarse la admision a tramite del recurso de casacion contra la STSJ Islas Baleares 15 de
febrero de 2021 (JUR 2021\119252) mediante Auto TS 3 de marzo de 2022 (JUR
2022\96616)*!°.

Cuando se acuerde la resolucioén contractual por esta causa, «la Administracion
concedente indemnizara al concesionario por los darios y perjuicios que se le irrogueny.
(art. 280.3 LCSP). Segun este mismo precepto «para determinar la cuantia de la
indemnizacion se tendran en cuenta: a) Los beneficios futuros que el concesionario
dejara de percibir, cuantificandolos en la media aritmética de los beneficios antes de

impuestos obtenidos durante un periodo de tiempo equivalente a los arios que restan

210 Francisco Pleite Guadamillas, "Posibilidad de un rescate parcial para hacer viable la explotacion
de una concesion de obra publica," Contratacion Administrativa Practica, no 146 (2016): 1-3, LA LEY
9154/2016.
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hasta la terminacion de la concesion. En caso de que el tiempo restante fuese superior al
transcurrido, se tomara como referencia este ultimo. La tasa de descuento aplicable sera
la que resulte del coste de capital medio ponderado correspondiente a las ultimas cuentas
anuales del concesionario. b) La pérdida del valor de las obras e instalaciones que no

hayan de ser entregadas a aquella, considerando su grado de amortizaciony.
2.2.4 La supresion de la explotacion de las obras por razones de interés publico

Encuentra su origen en el art. 127.1.6° RSCL?'! y m4s modernamente en el art.
264.h) TRLCAP?'?, tras la reforma operada en el texto refundido mediante la Ley
13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesion de obras publicas. Segiin
el art. 279.d) LCSP «son causas de resolucion del contrato de concesion de obras,
ademas de las serialadas en el articulo 211, con la excepcion de las contempladas en sus
letras d) y e), las siguientes. La supresion de la explotacion de las obras por razones de

interés publico».

La supresion de la explotacion de las obras debe ser acordada expresamente por
parte del 6rgano competente, tal y como recoge la STSJ Castilla y Ledén 6 de junio de
2014 (RJCA\2014\569) al razonar que «procede indicar que la unica prueba aportada
por la parte de que el Ayuntamiento no quiere continuar con la ejecucion de la obra por
motivos politicos (como es que ha llegado el Grupo Municipal del Partido Socialista a
un acuerdo de gobernabilidad con el Grupo Municipal de Izquierda Unida, en cuyo
contenido se encuentra inexorablemente la imposicion de este ultimo grupo para llegar
a un acuerdo de que se proceda a la suspension de la ejecucion de la obra de este
aparcamiento subterrdaneo de vehiculos turismos en el Paseo de Los Tilos de Segovia),
es la documental consistente en noticias de prensa. La unica prueba que aporta la parte
actora-apelante es una serie de noticias de prensa en que las autoridades municipales
manifiestan que no se va a ejecutar esta obra, pero en ningun caso unas meras
manifestaciones realizadas a la prensa pueden considerarse como suficientes para

resolver un contrato. Es preciso tener en cuenta que un contrato no puede ser realizado

21 Art. 127.1.6 RSCL: «La Corporacion concedente ostentard, sin perjuicio de las que procedan,
las potestades siguientes: 6.° Suprimir el servicioy.

212 Art. 264.h) TRLCAP: «Son causas de resolucién del contrato de concesion de obras publicas
las siguientes: La supresion de la explotacion de la obra publica por razones de interés publicoy.
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de forma verbal por una Administracion, sino que debe ser realizado de forma escrita,
salvo razones de suma urgencia; por otra parte, es preciso que la manifestacion de
voluntad de resolucion del contrato se realice por quien tiene competencias para ello, en
este caso el Pleno del Ayuntamiento, plasmandose posteriormente por escrito el acuerdo
adoptado. Por tanto, no es posible considerar resuelto el contrato por cuanto que no se
acredita en forma legal la adopcion de acuerdo alguno de supresion de la explotacion de

la obra por razones de interés publicoy.

Debe fundamentarse en motivos de interés publico como evidencia la STS 2 de
diciembre de 2004 (RJ 2005\970) al argumentar que «el Tribunal de origen no desconoce
la existencia del grave desequilibrio financiero irrogado al adjudicatario como
consecuencia de la falta de interés —o quiza de medios econdomicos— de adquirir el uso
de las plazas de aparcamiento, que habia conducido a que casi tres anos después de
concluida la obra el numero de plazas adquiridas fuese inferior al 25% de las ofertadas,
ni niega la procedencia de una supresion del servicio publico (en realidad consecuencia
del mutuo consentimiento de demandado y codemandada) que pueda llevar consigo un
proporcional reparto de los beneficios y pérdidas economicas consiguientes. En los
fundamentos juridicos cuarto y quinto claramente se establecen dos cosas: que, aun
partiendo de dicha realidad, resulta inadecuado haber optado por la solucion de acudir
a la supresion de un servicio publico que, por otra parte, se sigue reconociendo como
necesario y que, sobre todo, se falta totalmente al principio de necesaria
proporcionalidad ya mencionado en perjuicio del interés publico que ha de mantener el
Ayuntamiento, cuando se compensan por via de indemnizacion la practica totalidad de
las ganancias presumiblemente obtenibles por « Construcciones Moyua, SA» a costa de
incrementar notablemente el gasto previsto a cargo de la Corporacion Municipal, aparte
la pérdida de la reversion el inmueble al final de la concesion. Afirma con acierto la
sentencia recurrida que lo percibido, como consecuencia del acuerdo impugnado, por
«Construcciones Moyua, SA» se aproxima a los 900.000.000 de pesetas, cifra resultante
de agregar a los mas de 450.000.000 de pesetas obtenidas por adquisicion de plazas de
garaje y percibo de la indemnizacion pactada en el acuerdo impugnado, los 447.002.214
de pesetas correspondientes a la diferencia entre el precio de la concesion y el importe
de lo recibido por la ejecucion presupuestada de la obra a realizar. Y también afirma
con acierto que esa cifra contrasta con el infimo resultado obtenido por el Ayuntamiento,

que al desembolso efectivo de 447.002.214 pesetas, menos los 25.000.000 obtenidos
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como excedente de la venta en publica subasta de las 193 plazas de garaje vacantes ha
tenido que sumar los 320.000.000 de indemnizacion, pagados a costa de no obtener
reversion alguna a cambio al final del periodo de concesion estipulado. En cuanto al
pago de la obra de construccion, no ha de olvidarse que ha sido satisfecho el total de lo
licitado (975.891.111 pesetas) por via de compensacion con el abono del importe de la
adjudicacion de la concesion. Puede ser loable la tentativa de satisfacer al maximo las
expectativas del concesionario, pero no lo es si se verifica en perjuicio de los intereses

del Ente Publico, en este caso representados por la parte actora»*!>.

Cuando se acuerde la resolucion contractual por esta causa, «la Administracion
concedente indemnizara al concesionario por los darios y perjuicios que se le irrogueny.
(art. 280.3 LCSP). Segun este mismo precepto «para determinar la cuantia de la
indemnizacion se tendran en cuenta: a) Los beneficios futuros que el concesionario
dejara de percibir, cuantificandolos en la media aritmética de los beneficios antes de
impuestos obtenidos durante un periodo de tiempo equivalente a los arios que restan
hasta la terminacion de la concesion. En caso de que el tiempo restante fuese superior al
transcurrido, se tomard como referencia este ultimo. La tasa de descuento aplicable sera
la que resulte del coste de capital medio ponderado correspondiente a las ultimas cuentas
anuales del concesionario. b) La pérdida del valor de las obras e instalaciones que no

hayan de ser entregadas a aquella, considerando su grado de amortizaciony.

Respecto al derecho del contratista a ser indemnizado por lucro cesante, la STSJ
Castilla y Ledn 23 de mayo de 2016 (JUR\2016\204850) mantiene que «lo primero que
hay que decir es que el articulo 247.3 de la Ley de Contratos del Sector Publico (RCL
2007, 1964) no establece que el contratista tenga derecho a ser indemnizado por el lucro
cesante siempre y en todo caso cuando se produce la resolucion del contrato por el
motivo previsto en el articulo 245.h). Lo que ese articulo establece es una formula para
su calculo consistente en tener en cuenta los resultados de la explotacion en el ultimo
quinquenio, cuando sea posible, pero siempre que resulte probada la existencia de un
lucro cesante que deba indemnizarse. Piénsese en el supuesto en que la concesion de la
obra no genere beneficios, que es, segun el informe presentado por el Ayuntamiento el

supuesto de autos, en este caso se podria tener derecho a la indemnizacion por danio

213 STSJ Andalucia 4 de diciembre de 2006 (JUR 2008\19129).
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emergente (al haber incurrido en determinado gastos) pero no por lucro cesante porque
este no se ha producido. En segundo lugar, hay que decir también que la controversia
que plantea el recurrente debe resolverse caso por caso y en funcion de las pruebas de
las que se disponga, por lo que la abundante cita de sentencias y dictamenes del Consejo
de Estado referidos en el recurso de apelacion tiene sin duda un valor ilustrativo
importante, pero no puede sustituir el resultado de la prueba que pasa ineludiblemente
por el andlisis de todas las circunstancias concurrentes. Asi, nos parece de interés
recordar que, como la propia parte apelante reconoce, la UTE carecia de
infraestructura, lo cual quiere decir que se encontraba en una fase muy embrionaria y
por lo tanto no estaba en condiciones de poder obtener unos beneficios, por mas que
contase con las expectativas de obtenerlos. A ello debe anadirse que el contrato se
suspende el 25 de enero de 2010, con ocasion de la comprobacion del replanteo,
abandonandose finalmente el proyecto el 31 de enero de 2012, lo que abunda en la idea
yva expuesta de que las condiciones de la apelante no son las idoneas para entender que
como consecuencia de la resolucion del contrato se han dejado de obtener beneficios.
Una cosa es la resolucion de un contrato de concesion de obra publica que ha empezado
a explotarse o esta en claras condiciones de empezar a explotarse y otra distinta la
resolucion de un contrato de concesion de obra publica que no ha ido mas alla del
replanteo de la obra y que tras la misma se suspendio. En este ultimo supuesto no
podemos dar por acreditado que se haya producido un lucro cesante y por ello no
consideramos que deba reconocerse indemnizacion alguna, sin que por ello se infrinja el
principio general de reparacion integral del dario causado que expresamente se invoca
en el recurso de apelacion. Por lo tanto los razonamientos que hace el Juzgador de
instancia para desestimar la indemnizacion por este concepto son enteramente
compartidos por esta Sala». En esta misma linea, se encuentra la STSJ Madrid 22 de
septiembre de 2017 (JUR 2017\280074) cuando pone de manifiesto que «el articulo
266.3 del TRLCAP dispone que en los casos de los parrafos g), h) e i) del articulo 264
(consistentes en el rescate de la explotacion de la obra publica por el organo de
contratacion, la supresion de la explotacion de la obra publica por razones de interés
publico, y la imposibilidad de la explotacion de la obra publica como consecuencia de
acuerdos adoptados por la Administracion concedente con posterioridad al contrato),
"la Administracion concedente indemnizara al concesionario por los darios y perjuicios
que se le irroguen. Para determinar la cuantia de la indemnizacion se tendrdn en cuenta

los beneficios futuros que el concesionario dejara de percibir, atendiendo a los
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resultados de explotacion en el ultimo quinquenio cuando resulte posible, y a la pérdida
del valor de las obras e instalaciones que no hayan de ser entregadas a aquella,

’

considerando su grado de amortizacion." Como se aprecia sin dificultad, la
indemnizacion que regula este precepto, tiene como presupuesto ineludible que la
concesion esté en fase de explotacion y no en fase de construccion, es decir que la obra
publica esté ya construida y funcionando, lo que no es el caso que aqui se enjuicia, en el
que lo unico que hay es un primer Proyecto ya aprobado por la Administracion y un
segundo Proyecto Modificado ya realizado por la concesionaria pero sin aprobar por la
Administracion. A lo anterior se aniade en todo caso que la jurisprudencia del Tribunal
Supremo exige, para la concesion de una indemnizacion por lucro cesante, que el
beneficio de que se trate se vaya a obtener con seguridad, es decir que no sea una mera
expectativa que dependa de acontecimientos futuros e inciertos, como de hecho sucede
en nuestro caso, ya que los beneficios que recoge el Plan econdomico-financiero del
Proyecto no son ni mucho menos seguros, porque dependen del trafico de vehiculos que
tenga la nueva carretera, que es una cuestion aleatoria, no existiendo ni siquiera un
periodo temporal de explotacion que permita un calculo de los vehiculos que han pasado
al menos en dicho periodo, al punto que la clausula 8 del PCAP dispone que la evolucion
del trafico de vehiculos queda a riesgo y ventura del concesionario y no da lugar a

indemnizacion, por todo lo cual no procede indemnizar al amparo del precepto referido».

2.2.5 La imposibilidad de la explotacion de las obras como consecuencia de

acuerdos adoptados por la Administracion concedente con posterioridad al contrato

Esta causa aparece con el art. 264.i) TRLCAP?!4, tras la reforma operada en el
texto refundido mediante la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de
concesion de obras publicas. Segln el art. 279.e) LCSP «son causas de resolucion del
contrato de concesion de obras, ademas de las senialadas en el articulo 211, con la
excepcion de las contempladas en sus letras d) y e), las siguientes: La imposibilidad de
la explotacion de las obras como consecuencia de acuerdos adoptados por la

Administracion concedente con posterioridad al contratoy.

214 Art. 264.1) TRLCAP: «Son causas de resolucion del contrato de concesion de obras publicas
las siguientes: La imposibilidad de la explotacion de la obra publica como consecuencia de acuerdos
adoptados por la Administracion concedente con posterioridad al contratoy.
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Deber resaltarse la importancia de que esta imposibilidad de explotacion de las
obras provenga de un acuerdo de la propia Administracion contratante. Por ello, la STSJ
Castillay Ledn 11 de noviembre de 2016 (JUR 2016\259489) ante un supuesto en el que
el contratista solicitaba resolver el contrato de construccion y explotacion de un
aparcamiento subterraneo amparandose en el cierre y traslado definitivo de un hospital a
otra zona de la ciudad, mantiene que «no es factible aplicar la causa de resolucion del
contrato amparada en el articulo 233 del Decreto 3410/19735, en la forma postulada por
la recurrente, como desvinculada de la causa del contrato y de la Administracion
contratante y atendiendo solo a la modificacion de las circunstancias, que ademdas, en
este caso, no son imputables a la Administracion contratante, que hayan podido generar
dicha imposibilidad, cuando ademads y pese al examen de la prueba practicada en autos
y pese a las conclusiones de dicha pericial, en la misma no se planteaban otras medidas
que pudieran hacer viable la explotacion, como puedan ser rebajas del canon, destinar
mads plazas para residentes u otras que pueda convenirse con la Administracion, sin que
pasen por la resolucion del contrato, cuando no existe causa legal, ni contractual para
ello, dado que ademas las causas de resolucion de los contratos deben ser aplicadas de
forma restrictiva, por lo que la Sala y al igual que ha hecho el Juzgador de Instancia,
examinado la totalidad del expediente y del recurso, asi como la totalidad de los medios
probatorios y su resultado, tiene claramente en cuenta, al verificar el presente
enjuiciamiento, las siguientes premisas: primera, que estamos en el contexto de un
contrato de concesion de obra publica, al que es aplicable no solo el Pliego de
Prescripciones Técnicas y el Pliego de Clausulas Administrativas, que forman parte de
dicha Concesion, sino también la normativa recogida expresamente en la sentencia
apelada; segunda, que en el ambito de dicha concesion deben cohonestarse dos claros
principios, el principio de riesgo y ventura en virtud del cual, segun resulta de lo
dispuesto en el articulo 201 del Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre, por el que se
aprueba el Reglamento General de Contratacion del Estado, aplicable por razones
temporales, la contratacion de los servicios publicos adoptard cualquiera de las
siguientes modalidades: 1 Concesion, por la que el empresario gestionara el servicio a
su riesgo y ventura. Y el principio de reequilibrio financiero de la concesion, en virtud
del cual se pretende mantener el equilibrio de los "supuestos economicos que fueron
considerados basicos en la adjudicacion del contrato”, aunque la recurrente en este caso,
parte de la premisa de rechazar de plano tal solucion, sin prueba suficiente que lo

acredite, dado el objeto de la practicada; y tercero, que las causas de resolucion del
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contrato de concesion deben ser interpretadas y aplicadas de forma muy rigurosa y ello

para evitar sobre todo dafios y perjuicios al servicio piiblico objeto de la concesiony®'>.

Cuando se acuerde la resolucioén contractual por esta causa, «la Administracion
concedente indemnizara al concesionario por los daiios y perjuicios que se le irrogueny.
(art. 280.3 LCSP). Segun este mismo precepto «para determinar la cuantia de la
indemnizacion se tendran en cuenta: a) Los beneficios futuros que el concesionario
dejara de percibir, cuantificandolos en la media aritmética de los beneficios antes de
impuestos obtenidos durante un periodo de tiempo equivalente a los arios que restan
hasta la terminacion de la concesion. En caso de que el tiempo restante fuese superior al
transcurrido, se tomara como referencia este ultimo. La tasa de descuento aplicable sera
la que resulte del coste de capital medio ponderado correspondiente a las ultimas cuentas
anuales del concesionario. b) La pérdida del valor de las obras e instalaciones que no

hayan de ser entregadas a aquella, considerando su grado de amortizaciony.

2.2.6 El secuestro o intervencion de la concesion por un plazo superior al establecido
de conformidad con el art. 263.3 LCSP, sin que el contratista haya garantizado la

asuncion completa de sus obligaciones

Con precedentes el art. 136.1.a) RSCL?'%, encuentra su origen modernamente en
el art. 264.¢) TRLCAP?!7, tras la reforma operada en el texto refundido mediante la Ley
13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesion de obras publicas. Asi lo
reconoce la STSJ Valencia 7 de octubre de 2020 (JUR\2020\345415) al manifestar que
«el secuestro de la concesion aplicado en su dia al contrato de autos, no existe hasta la
redaccion dada por la Ley 13/2003 y la reclamacion actora en cuanto a la devolucion
del saldo activo, esta contenida en esa nueva redaccion, por lo que no puede la parte
invocar la reforma tan solo para lo que considera que le beneficia, sino que hay que

entender que ambas partes, de comun acuerdo, aplicaron la reforma al contrato que las

215 STSJ Madrid 21 de marzo de 2019 (JUR\2019\130665).

26 Art. 136.1.a) RSCL: «Procederd la declaracién de caducidad de la concesion en los supuestos
previstos en el Pliego de condiciones y, en todo caso, en los siguientes: si levantado el secuestro, el
concesionario volviera a incurrir en las infracciones que lo hubieren determinado o en otras similaresy.

27 Art. 264.€) TRLCAP: «Son causas de resolucion del contrato de concesion de obras publicas
las siguientes: El secuestro de la concesion por un plazo superior al establecido como maximo sin que el
contratista haya garantizado la asuncion completa de sus obligaciones».
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unia». Sin embargo, debe recordarse que desde el art. 114.2 Decreto de 17 de junio de
1955 por el que se aprueba el Reglamento de Servicios de las Corporaciones locales las
concesiones pueden comprender «a) la construccion de una obra o instalacion y la
subsiguiente gestion del servicio a que estuvieren afectas; o b) el mero ejercicio del
servicio publico, cuando no requiera obras o instalaciones permanentes o estuvieren ya

establecidas»*'8.

Segun el art. 279.f) LCSP «son causas de resolucion del contrato de concesion de
obras, ademas de las sefialadas en el articulo 211, con la excepcion de las contempladas
en sus letras d) y e), las siguientes: El secuestro o intervencion de la concesion por un
plazo superior al establecido de conformidad con el apartado 3 del articulo 263, sin que

el contratista haya garantizado la asuncion completa de sus obligacionesy.

Para BARRERO RODRIGUEZ?" el secuestro en el contrato de concesion de obra
publica constituye una excepcion a la regla general por la cual ninguna causa de
resolucion especifica tiene origen en el incumplimiento de las obligaciones por parte del
contratista. Esta causa de resolucioén no puede analizarse sin acudir al art. 263 LCSP que
se encuentra ubicado en la regulacion del contrato de concesion de obras y se refiere al

secuestro o intervencion de la concesion, disponiendo:

En primer lugar, el procedimiento que ha de seguirse para su adopcion. Al
establecer que «el organo de contratacion, previa audiencia del concesionario, podra
acordar el secuestro o intervencion de la concesion en los casos en que el concesionario
no pueda hacer frente, temporalmente y con grave daiio social, a la explotacion de la
obra por causas ajenas al mismo o incurriese en un incumplimiento grave de sus
obligaciones que pusiera en peligro dicha explotacion. El acuerdo del organo de
contratacion sera notificado al concesionario y si este, dentro del plazo que se le hubiera

fijado, no corrigiera la deficiencia se ejecutara el secuestro o intervencion. Asimismo, se

218 Francisco Pleite Guadamillas, ";Qué normas se aplican a los contratos de gestion de servicios
publicos que comprenden ejecucion de obra?," Contratacion Administrativa Prdctica, no 77 (2008):1-3,
LA LEY 36893/2008.

219 Barrero, La resolucion, 48.
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podra acordar el secuestro o intervencion en los demds casos recogidos en esta Ley con
)220

los efectos previstos en la mismay (art. 263.1 LCSP

En segundo, los efectos que presenta. Al referir que «efectuado el secuestro o
intervencion, correspondera al organo de contratacion la explotacion directa de la obra
publica y la percepcion de la contraprestacion establecida, pudiendo utilizar el mismo
personal y material del concesionario. El organo de contratacion designara uno o varios
interventores que sustituiran plena o parcialmente al personal directivo de la empresa
concesionaria. La explotacion de la obra objeto de secuestro o intervencion se efectuara
por cuenta y riesgo del concesionario, a quien se devolverd, al finalizar aquel, con el
saldo que resulte después de satisfacer todos los gastos, incluidos los honorarios de los
interventores, y deducir, en su caso la cuantia de las penalidades impuestas» (art. 263.2
LCSP). Se han suscitado algunas cuestiones de orden social referentes a este precepto
como ocurre con la STSJ Islas Baleares 18 de abril de 2016 (JUR 2016\99186) cuando
mantiene que «respecto de la sucesion a través del fenomeno de "sucesion de plantillas”,
ciertamente los trabajadores de "Infraestructuras Urbanas Ibicencas, S.L." fueron
contratados por "Santa Eularia des Riu XXI, S.A." a partir de que el Ayuntamiento
acordase el secuestro de la prestacion del servicio publico de aparcamiento, pero esta
subrogacion en la posicion de empleador en las relaciones laborales de la sociedad
deudora principal con la Seguridad Social no se deben a que la mercantil de capital
publico supliese al contratista de la Administracion, sino a que el Ayuntamiento, como
entidad concedente y titular del servicio publico, adopto la decision de gestionarlo de
forma directa con caracter temporal, es decir, decidio el secuestro de la explotacion del
aparcamiento, debido a que la UTE concesionaria habia subcontratado la prestacion del
servicio publico a espaldas de la Administracion municipal. Es por ello que no hay base
factica para hablar de sucesion en la actividad, pues unicamente se subrogo con cardcter
temporal - hasta tres arios- debido a la adopcion de la medida "punitiva” de secuestro de

la prestacion del servicio publico objeto de la concesion administrativay.

En tercero, el plazo de duracion. Al disponer que «el secuestro o intervencion
tendra cardcter temporal y su duracion sera la que determine el organo de contratacion

sin que pueda exceder, incluidas las posibles prorrogas, de tres anos. El organo de

220 STSJ Valencia 3 de febrero de 2016 (JUR 2016\173776).
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contratacion acordara de oficio o a peticion del concesionario el cese del secuestro o
intervencion cuando resultara acreditada la desaparicion de las causas que lo hubieran
motivado y el concesionario justificase estar en condiciones de proseguir la normal
explotacion de la obra. Transcurrido el plazo fijado para el secuestro o intervencion sin
que el concesionario haya garantizado la asuncion completa de sus obligaciones, el

organo de contratacion resolverd el contrato de concesiony (art. 263.3 LCSP).

Cuando se acuerde la resolucion contractual por esta causa, se entendera que no
es imputable a la Administracion y «en los casos en que la resolucion se produzca por
causas no imputables a la Administracion, el importe a abonar al concesionario por
cualquiera de las causas posibles serd el que resulte de la valoracion de la concesion,

determinado conforme lo dispuesto en el articulo 281» (art. 280.1 LCSP).

2.3 Del contrato de concesion de servicios

Debe mencionarse que «son causas de resolucion del contrato de concesion de
servicios, ademas de las senialadas en el articulo 211, con la excepcion de las
contempladas en sus letras d) y e), las siguientes: a) La ejecucion hipotecaria declarada
desierta o la imposibilidad de iniciar el procedimiento de ejecucion hipotecaria por falta
de interesados autorizados para ello en los casos en que asi procediera, de acuerdo con
lo establecido en esta Ley. b) La demora superior a seis meses por parte de la
Administracion en la entrega al concesionario de la contraprestacion o de los medios
auxiliares a que se obligo segun el contrato. c) El rescate del servicio por la
Administracion para su gestion directa por razones de interés publico. El rescate de la
concesion requerira ademas la acreditacion de que dicha gestion directa es mas eficaz y
eficiente que la concesional. d) La supresion del servicio por razones de interés publico.
e) La imposibilidad de la explotacion del servicio como consecuencia de acuerdos
adoptados por la Administracion con posterioridad al contrato. f) El secuestro o
intervencion de la concesion por un plazo superior al establecido de conformidad con el
apartado 3 del articulo 263, sin que el contratista haya garantizado la asuncion completa

de sus obligacionesy (art. 294 LCSP).
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ESQUEMA 3.4. Causas especificas de resolucion del contrato de concesion de servicios

La ejecucion hipotecaria declarada
desierta o la imposibilidad de iniciar el
procedimiento de ejecucion hipotecaria

por falta de interesados autorizados para
ello en los casos en que asi procediera, de
acuerdo con lo establecido en esta Ley

La demora superior a seis meses por parte
de la Administracién en la entrega al
concesionario de la contraprestacion o de
los medios auxiliares a que se obligd
segun el contrato

El rescate del servicio por la
Administracion para su gestion directa
por razones de interés publico

Causas especificas de resolucion del
contrato de concesion de servicios

La supresion del servicio por razones de
interés publico

La imposibilidad de la explotacion del
servicio como consecuencia de acuerdos
adoptados por la Administracién con
posterioridad al contrato

El secuestro o intervencion de la
concesion por un plazo superior al
establecido de conformidad con el art.
263.3 LCSP, sin que el contratista haya
garantizado la asuncién completa de sus
obligaciones
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Respecto a los efectos de la resolucion debe hacerse mencion al art. 295.1 LCSP
por el cual «en los supuestos de resolucion por causa imputable a la Administracion, esta
abonara al concesionario en todo caso el importe de las inversiones realizadas por razon
de la expropiacion de terrenos, ejecucion de obras de construccion y adquisicion de
bienes que sean necesarios para la explotacion de los servicios objeto de concesion,
atendiendo a su grado de amortizacion. Al efecto, se aplicard un criterio de amortizacion
lineal de la inversion. Cuando la resolucion obedezca a causas no imputables a la
Administracion, el importe a abonar al concesionario por razon de la expropiacion de
terrenos, ejecucion de obras y adquisicion de bienes que deban revertir a la
Administracion serd el que resulte de la valoracion de la concesion, determinado
conforme lo dispuesto en el articulo 281. En todo caso, se entenderd que no es imputable
a la Administracion la resolucion del contrato cuando esta obedezca a alguna de las
causas establecidas en las letras a), b) y f) del articulo 211, asi como a las causas

establecidas en las letras a) y f) del articulo 294 ».

De igual forma, se recoge que «con independencia de lo dispuesto en el articulo
213, el incumplimiento por parte de la Administracion o del contratista de las
obligaciones del contrato producira los efectos que segun las disposiciones especificas

del servicio puedan afectar a estos contratosy (art. 295.2 LCSP).

2.3.1 La ejecucion hipotecaria declarada desierta o la imposibilidad de iniciar el
procedimiento de ejecucion hipotecaria por falta de interesados autorizados para

ello en los casos en que asi procediera, de acuerdo con lo establecido en esta Ley

Se regula por primera vez para los contratos de concesiones de servicios en el art.
294.2) LCSP??!. Segun este art. 294.a) LCSP «son causas de resolucion del contrato de
concesion de servicios, ademads de las sefialadas en el articulo 211, con la excepcion de
las contempladas en sus letras d) y e), las siguientes: La ejecucion hipotecaria declarada
desierta o la imposibilidad de iniciar el procedimiento de ejecucion hipotecaria por falta
de interesados autorizados para ello en los casos en que asi procediera, de acuerdo con

lo establecido en esta Leyy.

221 Francisco Hernindez Gonzilez, La nueva concesion de servicios. Estudio del riesgo
operacional (Cizur Menor: Aranzadi SAU, 2018), 371.
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Debe resaltarse como apunta MESTRE DELGADO?*? que esta causa de
resolucion «no encuentra una regulacion material especifica en la del contrato de
concesion de servicios, sino en la del contrato de concesion de obrasy. En este sentido,
ha de recordarse que el art. 287.3 LCSP mantiene que «las concesiones de servicios
unicamente podran ser objeto de hipoteca en los casos en que conlleven la realizacion
de obras o instalaciones fijas necesarias para la prestacion del servicio, y exclusivamente

en garantia de deudas que guarden relacion con la concesiony*>>.

Al contrato de concesion de servicios le resultard de aplicacion supletoriamente la
regulacion del contrato de concesion de obras «siempre que resulte compatible con la

naturaleza de aquely (art. 297 LCSP). La LCSP recoge como derecho del acreedor

222 Juan Francisco Mestre Delgado, "La extincion del contrato de concesion de servicios en la Ley
9/2017, de 8 de noviembre," El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, no 74 (2018): 50.
RI §419998.

223 Informe JCCPE 5/2019, de 15 de julio: «5. Como es conocido, la legislacion contractual
publica espariola acoge desde antiguo el contrato de gestion de servicios publicos en la modalidad de
concesion. En este sentido podemos citar el articulo 277 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico, el 253 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, el 156 del
Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, o el 157 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de
las Administraciones Publicas. En ninguna de estas regulaciones se alude a la posibilidad de hipotecar las
concesiones de servicios. Si que se menciona, por el contrario, la posibilidad de hipotecar las concesiones
de obras en el Texto Refundido de 2000 (aunque no en su primera redaccion), en la ley de 2007 y en su
texto refundido posterior en preceptos que son tributarios de la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora
del contrato de concesion de obras publicas, donde se trata de la cuestion que analizamos por primera vez,
en lo que hace a la concesion de obras. Seiiala el preambulo de esta ley que las caracteristicas
configuradoras de la institucion concesional se completan con la diversificacion de las fuentes de
financiacion, a fin de hacerla mas atractiva para el capital privado, introduciendo un régimen regulador
llamado a evitar la congelacion de la inversion que se realice. Asi, la concesion, como bien juridico, se
integrara plenamente en el trafico mercantil desde el momento de la perfeccion del contrato, pudiendo ser
objeto de cesion e hipoteca. Por su parte, en el articulado observamos en el articulo 242 la consagracion
del derecho a hipotecar la concesion de obras “en las condiciones establecidas en esta ley, previa
autorizacion administrativa, en ambos casos, del organo de contratacion.” También se menciona esta
posibilidad en el articulo 255, que sirve de portico a una seccion, la 2° del Capitulo IV del Titulo V,
dedicada especificamente a la hipoteca de la concesion, donde seriala que “las concesiones de obras
publicas con los bienes y derechos que lleven incorporados seran hipotecables conforme a lo dispuesto en
la legislacion hipotecaria, previa autorizacion del organo de contratacion.” Este precepto es idéntico al
contenido en el articulo 261 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, que ya hemos
citado. 6. La legislacion especial sobre el contrato de concesion de obras, que fue incorporada a las leyes
de contratos generales, no tuvo su equivalente respecto de las concesiones de servicios. No olvidemos que,
como ya hemos visto, si que existia una regulacion especifica y amplia del contrato de gestion de servicios
publicos en las leyes espariolas pero, por la razon que fiere, no se habia considerado necesario regular
esta cuestion. Es obvio que desde el punto de vista técnico juridico no existen inconvenientes hoy, como no
existian tampoco bajo la vigencia del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, para
admitir una posible hipoteca de la concesion de servicios en determinados casos, y prueba de ello es que
el legislador de 2017 si que reconoce esta posibilidad en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico.
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hipotecario que «cuando procediera la resolucion de la concesion por incumplimiento de
alguna de las obligaciones del concesionario®*, la Administracién, antes de resolver,
dara audiencia al acreedor hipotecario por si este ofreciera subrogarse en su
cumplimiento y la Administracion considerara compatible tal ofrecimiento con el buen

fin de la concesiony (art 274.2 LCSP)

Cuando se acuerde la resolucion contractual por esta causa, se entendera que no
es imputable a la Administracion y «el importe a abonar al concesionario por razon de
la expropiacion de terrenos, ejecucion de obras y adquisicion de bienes que deban
revertir a la Administracion sera el que resulte de la valoracion de la concesion,

determinado conforme lo dispuesto en el articulo 281» (art. 295.1 LCSP).

2.3.2 La demora superior a seis meses por parte de la Administracion en la entrega
al concesionario de la contraprestacion o de los medios auxiliares a que se obligo

segun el contrato

Se regula por primera vez en el art. 168.a) LCAP??°. Seglin el art. 294.b) LCSP

«son causas de resolucion del contrato de concesion de servicios, ademas de las

224 Art. 288 LCSP: «El concesionario estard sujeto al cumplimiento de las siguientes obligaciones:

a) Prestar el servicio con la continuidad convenida y garantizar a los particulares el derecho a
utilizarlo en las condiciones que hayan sido establecidas y mediante el abono, en su caso, de la
contraprestacion economica comprendida en las tarifas aprobadas. En caso de extincion del contrato por
cumplimiento del mismo, el contratista debera seguir prestando el servicio hasta que se formalice el nuevo
contrato.

b) Cuidar del buen orden del servicio, pudiendo dictar las oportunas instrucciones, sin perjuicio
de los poderes de policia a los que se refiere el articulo anterior.

¢) Indemnizar los darios que se causen a terceros como consecuencia de las operaciones que
requiera el desarrollo del servicio, excepto cuando el dario sea producido por causas imputables a la
Administracion.

d) Respetar el principio de no discriminacion por razon de nacionalidad, respecto de las empresas
de Estados miembros de la Comunidad Europea o signatarios del Acuerdo sobre Contratacion Publica de
la Organizacion Mundial del Comercio, en los contratos de suministro consecuencia del de concesion de
servicios.

e) Cualesquiera otras previstas en la legislacion, en el pliego de clausulas administrativas
particulares y en el resto de la documentacion contractualy.

225 Art. 168.a) LCAP: «Son causas de resolucién del contrato de gestion de servicios publicos,
ademas de las senialadas en el articulo 112, con la excepcion de sus letras e) y f), las siguientes: La demora
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senialadas en el articulo 211, con la excepcion de las contempladas en sus letras d) y e),
las siguientes: La demora superior a seis meses por parte de la Administracion en la
entrega al concesionario de la contraprestacion o de los medios auxiliares a que se

obligé segiin el contraton*®.

Esta causa de resolucion no opera automaticamente a solicitud del contratista
como sefala la STSJ Madrid 2 de junio de 2016 (JUR 2016\185136) ya que «en la
contratacion administrativa, en virtud de la especial posicion que la Administracion
ocupa frente al contratista, la prerrogativa de acordar la resolucion del contrato y
determinar los efectos de esta resolucion corresponde, en exclusiva, al organo de
contratacion (articulo 60 de la LCAP (RCL 2000, 1380 y 2126)), y ello porque la
Administracion ocupa una posicion preeminente frente a quién contrata con ella, por
razon del interés publico que defiende. Por ello, el articulo 113 de la LCAP establece en
su apartado primero que "la resolucion del contrato se acordard por el organo de
contratacion, de oficio o a instancia del contratista, en su caso, mediante procedimiento
en la forma que reglamentariamente se determine". Por su parte, el articulo 26 del RD
390/1996, de 1 de marzo (RCL 1996, 1026) de desarrollo parcial de la ley 13/1995, de
18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas, referente a la resolucion de
los contratos, dispone que: "1. La resolucion del contrato se acordara por el organo de
contratacion, de oficio o a instancia del contratista, previa autorizacion, en el caso
previsto en el ultimo parrafo del art. 12.2 de la Ley, del Consejo de Ministros y
cumplimiento de los requisitos siguientes: a) Audiencia del contratista por plazo de diez
dias naturales, en el caso de propuesta de oficio. b) Informe del servicio juridico, salvo
en los casos previstos en los arts. 42y 97 de la Ley. ¢) Dictamen del Consejo de Estado
u organo consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva, cuando se
formule oposicion por parte del contratista. 2. En el plazo no superior a un mes desde el
acuerdo de resolucion del contrato, el organo de contratacion adoptara las medidas
oportunas para la liquidacion del mismo". Por tanto, la forma de llevar a cabo la
resolucion del contrato por el contratista a quien la Administracion se demoro en el pago

por plazo superior a 6 meses, de acuerdo con lo que acaba de exponerse, no es

superior a seis meses por parte de la Administracion en la entrega al contratista de la contraprestacion o
de los medios auxiliares a que se obligo segun el contrato.

226 Juan José Lavilla Rubira, "El contrato de gestion de servicios publicos", en Comentario a la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (Madrid: Civitas SA, 1996), 777.
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comunicando el contratista a la Administracion que queda resuelto el contrato, al modo
regulado por el articulo 1124 del Codigo Civil (LEG 1889, 27) para los contratos
privados, sino que, de acuerdo con la normativa expuesta de la LCAP, para que se
produzca la resolucion del contrato es necesario la manifestacion formal del contratista
ante el organo de contratacion, justificando las circunstancias que legitiman la peticion
de resolucion y el acuerdo expreso del citado organo declarando la resolucion del
contrato y los efectos de dicha resolucion. El problema surge si la Administracion, como
ocurre en el caso enjuiciado, no resuelve sobre la peticion de resolucion del contrato
instada por la contratista por demora en el pago de las certificaciones por mas de 6
meses. Pues bien, como tiene reiteradamente dicho el Tribunal Supremo y recoge
acertadamente el Juzgador de la instancia en su fundamento de derecho tercero, en
materia de contratos no opera el silencio administrativo positivo y, por tanto, no cabria
la utilizacion de ninguno de los procedimientos previstos en el articulo 29 de la Ley
Jurisdiccional (entre los que menciona el recurso contencioso administrativo contra la
inactividad de la Administracion). Por tanto, lo que existe es una desestimacion presunta
de la solicitud formulada en via administrativa para que la Administracion inicie el
expediente de resolucion del contrato, por darse la causa prevista en el articulo 168.a) de
la Ley 13/1995, con los efectos que de dicha resolucion se deriven. Por tanto, apreciada
por el Juzgador de la instancia, que en diversas ocasiones se ha superado los 6 meses en
el pago de las certificaciones, llega a la conclusion de que se da la causa que permite
instar de la Administracion la resolucion del contrato y acuerda, en consecuencia, que
por el Ayuntamiento de Madrid se inicie y resuelva expresamente el correspondiente
procedimiento de resolucion del contrato por demora en el pago. No existe ninguna duda
de que concurren los requisitos o presupuestos previstos en el articulo 168 de la LCAP
para que el contratista inste la resolucion del contrato, ahora bien, de ello no puede
derivarse, como pretende el recurrente en apelacion que la sentencia declare el derecho
a la resolucion del contrato y los efectos derivados de dicha declaracion, por cuanto que
al no existir resolucion, expresa o presunta, de organo de contratacion resolviendo el
contrato y pronuncidandose sobre los efectos derivados de su extincion, no es posible
analizar ni pronunciarse sobre si dicha resolucion, (expresa o presunta) es o no conforme

a derechoy.

Caracterizando esta causa de resolucion, la STSJ Madrid 26 de septiembre de

2013 (JUR 2013\365173) mantiene que no puede acogerse «la pretension de que se
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resuelva el contrato por la causa prescrita en el articulo 167 a) de la citada normativa
[TRLCAP] (demora superior a seis meses por parte de la Administracion en la entrega
al contratista de la contraprestacion o de los medios auxiliares a que se obligo segun el
contrato), en relacion con el articulo 165 (Si la Administracion no hiciere efectiva al
contratista la contraprestacion economica o no entregare los medios auxiliares a que se
obligo en el contrato dentro de los plazos previstos en el mismo y no procediese la
resolucion del contrato o no la solicitase el contratista, éste tendra derecho al interés
legal de las cantidades o valores economicos que aquéllos signifiquen, de conformidad
con lo establecido en el art. 99), por las razones que a continuacion se exponen. En
primer término, debemos dejar constancia que ambos preceptos son antagonicos, puesto
que mientras que el articulo 167 se refiere a una causa de resolucion del contrato el
segundo de ellos estd previsto, precisamente, para el supuesto de que no proceda la
resolucion del contrato o no la solicitase el contratista. En el supuesto de resolucion del
contrato, los efectos segun lo dispuesto en el articulo 169 apartado tercero son los
siguientes (el contratista tendra derecho al abono del interés legal de las cantidades
debidas o valores economicos convenidos, a partir del vencimiento del plazo previsto
para su entrega, asi como de los darios y perjuicios sufridos), mientras que en caso de no
resolucion del contrato, segun el articulo 165 el contratista, como ya hemos expuesto,
"tendra derecho al interés legal de las cantidades o valores economicos que aquéllos
signifiquen, de conformidad con lo establecido en el art. 99". Dado que el recurrente en
apelacion lo que pretende es la resolucion del contrato el precepto aplicable es el articulo
167.a) del TRLCAP que exige una demora superior a seis meses por parte de la
Administracion en la entrega al contratista de contraprestacion o de los medios
auxiliares a que se obligo segun el contrato. Es evidente que lo alegado por el apelante
(cierre de las instalaciones de la piscina como consecuencia de unas obras de
acondicionamiento de los vestuarios y debido a una contaminacion del agua de la piscina
por una bacteria) no encaja en el supuesto de hecho previsto en la norma, no solo, porque
el cierre de la piscina fue por un total de 87 dias, (tiempo inferior a los 6 meses exigidos),
sin que dicho cierre haya afectado en su funcionamiento a la concesion que, en todo
momento, ha permanecido funcionando, sino también, porque dicho precepto exige
demora en la entrega de los medios auxiliares a que se obligo segun contrato y el contrato
fue suscrito el 11 de agosto de 20035, sin que conste que la contratista haya reclamado al
Ayuntamiento de Coslada la entrega de medios materiales alguno a que se obligaba

segun contrato, ni en la demanda haya concretado cuales son estos».
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Cuando se acuerde la resolucidén contractual por esta causa, «la Administracion
indemnizara al contratista de los darios y perjuicios que se le irroguen, incluidos los
beneficios futuros que deje de percibir, cuantificados conforme a lo establecido en la
letra a) del apartado 3 del articulo 280 y a la pérdida del valor de las obras e
instalaciones que no hayan de revertir a aquella, habida cuenta de su grado de
amortizaciony (art. 295.4 LCSP). Sobre la indemnizacién del lucro cesante debe citarse
la STS 25 de septiembre de 2019 (RJ 2019\4028) al reconocer que «asi las cosas cabe
entender que cuando la resolucion del contrato de gestion o concesion de servicios trae
por causa la demora superior a seis meses en el pago al contratista de la
contraprestacion por parte de la Administracion, aquel tiene derecho a que la
indemnizacion por darios y perjuicios englobe el lucro cesante, y esto por las siguientes
razones: 1°Porque el articulo 170.3 de la LCAP de 1995 (RCL 1995, 1485, 1948) asocia
a la causa de resolucion del articulo 168.a) de la misma, el derecho del contratista no
solo al abono de intereses, sino a la indemnizacion por los dafios y perjuicios sufridos;
pues bien, este resarcimiento no excluye como concepto resarcible el lucro cesante tal y
como se deduce del articulo 1106 del Codigo Civil (LEG 1889, 27). 2° Porque la
voluntariedad -a la que alude en este caso la sentencia (JUR 2016, 259194) impugnada-
hay que referirla a la decision del contratista que opta por solicitar la resolucion
conforme prevén las distintas leyes y hoy el vigente articulo 292 de la LCSP (RCL 2017,
1303y RCL 2018, 809); ahora bien, que la resolucion la inste el contratista no quita para
traiga su causa del incumplimiento de la Administracion que incurre en mora en el pago
de lo debido. 3° Que la LCAP de 1995 explicite que respecto de las causas de resolucion
consistentes en rescate, supresion e imposibilidad de prestacion del servicio, el
resarcimiento al contratista incluya el lucro cesante, obedece a la logica de que son
causas atribuibles a la determinacion de la Administracion, pero no a su voluntad
incumplidora. O dicho en otros términos. de no incluirse ex lege el lucro cesante en esos
tres supuestos no se resarciria, mientras que en el caso de incurrir en mora esté implicito
que el resarcimiento lo comprenda. 4° Tanto las causas ligadas al incumplimiento -la del
apartado a) del articulo 168- como las otras tres restantes coinciden en que pueden
implicar un efecto sorpresivo en el contratista, que ve frustrada la expectativa del
beneficio. Por tanto, no cabe excluir esa frustracion en quien viene prestando el servicio
y ve también como queda frustrada esa expectativa por una demora relevante en lo
temporal, luego no ocasional o mera demora, de la que resulta antieconomico mantener

la relacion contractual. 5° En todo caso, sera cuestion ya de cada caso valorar cuando
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la mora de la Administracion, como causa de resolucion, constituye una simple mora o
un incumplimiento que hace imposible la prestacion del servicio y que es merecedor de

incluir el lucro cesante como concepto resarcible»*?’.

En este supuesto, «el contratista tendra derecho al abono del interés de demora
previsto en la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha
contra la morosidad en operaciones comerciales, de las cantidades debidas o valores
economicos convenidos, a partir del vencimiento del plazo previsto para su entrega y
hasta la liquidacion de la indemnizacion resultante de la resolucion, asi como de los

darios y perjuicios sufridosy (art. 295.3 LCSP).

2.3.3 El rescate del servicio por la Administracion para su gestion directa por

razones de interés publico

Esta causa de resolucion atin no reconocida por el Derecho de la Unién Europea??®

nace con el art. 127.1.5 ° RSCL. Segtn el art. 294.c) LCSP «son causas de resolucion del
contrato de concesion de servicios, ademas de las senialadas en el articulo 211, con la
excepcion de las contempladas en sus letras d) y e), las siguientes: El rescate del servicio
por la Administracion para su gestion directa por razones de interés publico. El rescate
de la concesion requerirda ademas la acreditacion de que dicha gestion directa es mas

eficaz y eficiente que la concesional»**.

Tradicionalmente se vino diferenciado entre el rescate forzoso y el rescate
contractual como explica la STS 5 de abril de 1999 (RJ 1999\4510) al argumentar que «e!/
articulo 80, numero 10 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, aprobado
por el Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio (RCL 1986\2217), al igual que el articulo
127 del Reglamento de Servicios (RCL 1956\85 y NDL 22516), articulo 127.1, faculta a

227 STSJ Andalucia 27 de septiembre de 2016 (JUR 2016\259194).

228 José Manuel Martinez Fernandez, "La remunicipalizacién de servicios," El Consultor de los
Ayuntamientos, no 9 (2017): 5-6, LA LEY 3907/2017.

229 José Antonio Moreno Molina, "Rescate de una concesion de servicio de transporte publico. (Es
necesario el Dictamen del Consejo de Estado u organo consultivo equivalente?", Contratacion
Administrativa Practica, no 84 (2009): 1-3, LA LEY 1631/2009 y Nicolas Gonzalez Deleito, "La
republificacion de servicios puiblicos gestionados en régimen de concesion," Actualidad Administrativa, no
6 (2018): 2-7, LA LEY 4670/2018.
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las Corporaciones para dejar sin efecto la concesion antes del vencimiento, si lo
Justificasen las circunstancias sobrevenidas de interés publico, mediante resarcimiento
de los darios que se causasen, o sin él cuando no procediese; de esta forma se configura
lo que podriamos denominar el rescate forzoso, como una especie de potestad
expropiatoria para las concesiones de servicios publicos, por razones de interés publico,
expresamente contemplada en el articulo 41 de la Ley de Expropiacion Forzosa y sujeta
como toda expropiacion a una indemnizacion determinada, frente al rescate contractual
, que también opera como causa de extincion de la concesion antes de su expiracion
normal, en virtud de las clausulas establecidas en el pliego de condiciones, en cuyo caso
la indemnizacion del concesionario se realiza segun las modalidades previstas en el
contrato -articulos 232, 233 y 274 del Reglamento General de Contratacion, de 25 de
noviembre de 1975 (RCL 1975\2597 y ApNDL 3029), y Sentencia de este Tribunal de 25
de septiembre de 1987 (RJ 1987\8253)-. Pero, en uno y otro supuesto, el rescate del
servicio supone una reversion anticipada, cuyo motivo se encuentra en la conveniencia
para el interés general de que el servicio sea gestionado en lo sucesivo por la propia

Administracion o a través de un ente publico dependiente de la misma»®°.

Cuando se acuerde la resolucion contractual por esta causa, «la Administracion
indemnizara al contratista de los danos y perjuicios que se le irroguen, incluidos los
beneficios futuros que deje de percibir, cuantificados conforme a lo establecido en la
letra a) del apartado 3 del articulo 280 y a la pérdida del valor de las obras e
instalaciones que no hayan de revertir a aquella, habida cuenta de su grado de

amortizacion» (art. 295.4 LCSP).
2.3.4 La supresion del servicio por razones de interés publico

Encuentra su origen en el art. 127.1.6 © RSCL. Segtn el art. 294.d) LCSP «son

causas de resolucion del contrato de concesion de servicios, ademads de las serialadas en

230 Isabel Gallego Corcoles, "Extincion de las concesiones," Contratacién Administrativa
Practica, no 31-32 (2004): 4, LA LEY 843/2004.
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el articulo 211, con la excepcion de las contempladas en sus letras d) y e), las siguientes:

La supresion del servicio por razones de interés piiblico»**!.

Han de respetarse las reglas procedimentales de la supresion del servicio como
recuerda la STS 18 de mayo de 2004 (RJ 2004\3516) pues «debemos entrar a decidir
sobre el nucleo de este motivo casacional, que consiste en que, habiéndose decidido
suprimir el servicio, no se dio audiencia previa al concesionario, tramite que es el
esencial del expediente, cuya omision puede, en su caso, producir indefension al
interesado, no refiriéendose la empresa recurrente a otros tramites que pudieran
calificarse como trascendentales a efecto de la nulidad o anulabilidad del acto. El motivo
del recurso no puede prosperar, porque si bien es cierto que antes de dictarse la
Resolucion del Director General de Correos y Telégrafos de 7 de abril de 1994 no se dio
tramite de audiencia a la sociedad recurrente, este defecto quedo subsanado por la
interposicion del recurso de reposicion, en que la entidad interesada tuvo ocasion de
manifestar cuanto estimo conveniente a la defensa de su derecho. Los defectos formales
solo producen la anulabilidad cuando el acto no puede alcanzar su fin (supuesto que aqui
no tiene lugar) o producen indefension a los interesados (articulo 63.2 de la Ley 30/1992
[RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246]) y en el caso de autos, la sociedad
concesionaria pudo defenderse, y de hecho se defendio, sin limitacion alguna, al formular
el recurso de reposicion, que fue resuelto por la Administracion mediante acuerdo de 20
de junio de 1995. Esta Sala ha declarado que en aquellos casos en que el demandante
pudo combatir el acto en el recurso de reposicion, seria inutil retrotraer las actuaciones
para que se diese un nuevo tramite de audiencia, siendo asi que las alegaciones que
pudiera formular el interesado ya fueron expuestas en el recurso administrativo, por lo
que la retroaccion de actuaciones supondria una repeticion innecesaria (sentencia de 12
de diciembre de 1995), repeticion —debemos anadir— contraria a un principio elemental
de economia procesal. En suma, la empresa recurrente tuvo ocasion de exponer en la via
administrativa cuanto a su derecho convenia —y asi lo hizo— mediante la formulacion del
recurso de reposicion, que fue decidido por la Administracion, por lo que no puede alegar
indefension, ni la falta de audiencia previa determinar la anulacion del acto. En

parecidos terminos, reconociendo que las alegaciones del recurso de reposicion impiden

31 José Antonio Moreno Molina, "Indemnizacion del contratista en supuestos de supresion del

servicio," Contratacion Administrativa Practica, no 35 (2004): 1-2, LA LEY 2139/2004.
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que la falta de audiencia previa anule el acto impugnado, se ha pronunciado la sentencia

de 4 de mayo de 1998»**2.

La STSJ Pais Vasco 17 de noviembre de 2000 (RJCA 2001\327) mantiene que
«en el origen historico de la concesion de servicios publicos, que normalmente se suele
hacer coincidir con el momento de los grandes avances tecnologicos producidos en la
segunda mitad el siglo XIX, asociados a la primera y segunda revolucion industrial e
ingestionables directamente por la iniciativa publica, se proclama el modelo del «a
riesgo y venturay, plenamente asumible entonces en medio de grandes expectativas de
negocio, pero que entro en crisis ya en tiempos de la I Guerra Mundial y fue
paulatinamente sustituido por una mayor aproximacion del concesionario a la figura de
un agente técnico de la Administracion y por los principios de cobertura suficiente y
mutacion contractual. Haciéndose eco de ellos, el aun vigente Reglamento de Servicios
de las Corporaciones Locales de 1955 recoge la formulacion amplia de los articulos
126.2.b) y 129.3, no limitandose los ingresos del concesionario a unas simples tarifas (en
los casos normales), sino que alcanzan a las contribuciones especiales y, sobre todo, a
las subvenciones de la Administracion concedente. En parecidos términos se expresa de
manera indirecta el articulo 107.2 del Texto Refundido aprobado por Real Decreto
Legislativo 781/1986, de 18 de abril (RCL 1986, 1238, 2271 y 3551) (principio de
suficiencia financiera en la fijacion de tarifas respecto de los servicios de competencia
local), y sentencias del TS como la de 14 de febrero de 1986 (RJ 1986, 1582), descartan
aquel principio de riesgo del ambito de la concesion. Sin embargo, se deben introducir
enseguida importantisimas matizaciones. El articulo 126.2.b) RSCL ya citado establece
la nocion de equilibrio de la retribucion economica del concesionario, «a tenor de las
bases que hubieran servido para su otorgamientoy, por lo que seran éstas, sean las que
sean, las que definiran el marco futuro de revision o actualizacion. En segundo lugar, el
articulo 127.2.2.a), sienta el principio de la compensacion economica al concesionario
por las modificaciones que le ordenare introducir en el servicio (supuesto del «ius
variandi»), mientras que en el apartado b), incluye la necesaria revision de tarifas y
subvenciones cuando, «circunstancias sobrevenidas e imprevisibles determinaren en

cualquier sentido la ruptura de la economia de la concesiony» (supuestos del «factum

232 Entre otras, SSTS 24 de mayo de 2004 (RJ 2004\4057); 21 de mayo de 2004 (RJ 2004\3786);
18 de mayo de 2004 (RJ 2004\3517); 17 de mayo de 2004 (RJ 2004\3511) y 10 de mayo de 2004 (RJ
2004\3472).
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principisy», o riesgo imprevisible). Se tratara entonces de comprobar en cual de estos
supuestos podria incardinarse la situacion de estos autos y cual resulta ser en cada caso
la obligacion municipal de soportar las consecuencias de la pérdida de la economia
concesional. En tercer y ultimo lugar, el articulo 129.4, aludiendo a las subvenciones
destaca que éstas no pueden revestir forma de garantia de rendimiento minimo ni
cualquier otra modalidad susceptible de estimular el traslado de las resultas de la misma
a la Entidad concedente. En general, y sobre la base de tales preceptos la jurisprudencia
diferencia dos situaciones diferentes. Una de ellas seria la tipica del «ius variandiy
respecto del servicio, que con total evidencia no afecta al presente caso. La otra se refiere
indistintamente a la emergencia de circunstancias sobrevenidas e imprevisibles que
determinen la ruptura de la economia de la concesion, —articulo 127.2.2.b) RSCL—, que,
como hemos anticipado, se produce por la accion de fuerzas economicas independientes
de la voluntad de las partes contratantes o en su caso del denominado «facturo
principis». Es frecuente que la jurisprudencia examine en este ambito las consecuencias
de incremento de los gastos de personal, pérdida de exenciones fiscales, etc. y se orientan
fundamentalmente los precedentes jurisprudenciales al problema de la revision de tarifas
de la concesion o el otorgamiento de subvenciones. Sin embargo, se destaca enseguida
en este capitulo que el restablecimiento del equilibrio economico no se traduciria
tampoco en una compensacion integral de los perjuicios sufridos por el concesionario
como en el caso del «ius variandiy, sino en un reparto entre concedente y concesionario
de los perjuicios imprevisibles, como lo destacan en efecto, las SSTS de 21 de octubre
de 1980 (RJ 1980, 4005), y 14 de marzo de 1985 (RJ 1985, 1592), la ultima de las cuales
recalca que la revision debe orientarse hacia el mantenimiento del servicio mediante la
distribucion proporcional y razonable de las pérdidas entre ambos contratantes de modo
que la cuantia de la compensacion no sea tan escasa que no impida la ruina de la
concesion ni tan excesiva que desplace el riesgo normal de la empresa a la
Administracion imponiendo un auténtico seguro de beneficios minimos en favor del
concesionario o un resarcimiento de todos los perjuicios sufridos. No solo van en dicha
linea las SSTS ultimamente citadas pues con cardcter mucho mas reciente la STS de 21
de febrero de 1998 (RJ 1998, 1401), reitera incluso para el ambito de la concesion de
servicios publicos locales el principio de «riesgo y venturay del contratista, cuando no

se acredita la concurrencia de las antes aludidas circunstancias imprevisibles».
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Sobre el mantenimiento del equilibrio econémico en los contratos concesionales
(arts.270 y 290 LCSP)?*?, ha de citarse la STS 28 de enero de 2015 (RJ 2015\2072)
cuando mantiene que «entrando ya en el estudio de la cuestion de fondo aqui planteada,
esta consiste en determinar si la disminucion de trafico en los tramos de la via de peaje
objeto de la concesion de la recurrente, extremo que no ha sido especialmente
cuestionado por la Administracion demandada, es un hecho que, por si solo, impone
modificar el contrato administrativo en los términos que la actora reclama y para evitar
esa merma de ingresos que dice haber experimentado en relacion con los que fueron
previstos por dicha demandante cuando le fue adjudicado el contrato. El estudio de la
solucion que haya de darse a dicha cuestion exige previamente efectuar las
consideraciones que siguen. La primera es que el principio de la eficacia vinculante del
contrato y de la invariabilidad de sus clausulas es la norma general que rige en nuestro
ordenamiento juridico tanto para la contratacion privada como para la contratacion
administrativa. En cuanto a la primera debe mencionarse el articulo 1091 del Codigo
civil (LEG 1889, 27, y sobre la segunda estas otras normas de la sucesiva legislacion de
contratos administrativos mas reciente: el articulo 94 del TR/LCAP de 16 de junio de
2000 (RCL 2000, 1380y 2126), y los articulos 208 y 209 del TR/LCSP de 14 de noviembre
de 2011. La segunda es que la contratacion administrativa se caracteriza también por
llevar inherente un elemento de aleatoriedad de los resultados economicos del contrato,
al estar expresamente proclamado por la ley el principio de riesgo y ventura del
contratista (articulos 98 del TR/ LCAP de 2000 (RCL 2000, 1380y 2126) y 215, 231 y
242 del TR/LCSP de 2011 (RCL 2011, 2050 y RCL 2012, 106)). Un elemento de
aleatoriedad que significa que la frustracion de las expectativas economicas que el
contratista tuvo en consideracion para consentir el contrato no le libera de cumplir lo
estrictamente pactado ni, consiguientemente, le faculta para apartarse del vinculo
contractual o para reclamar su modificacion. La tercera es que en nuestro ordenamiento
Jjuridico ha sido tradicional establecer unas tasadas excepciones a esa aleatoriedad de
los contratos administrativos, consistentes en reequilibrar la ecuacion financiera del
contrato unicamente cuando se ha producido una ruptura de la misma por causas
imputables a la Administracion ("ius variandi" o "factum principis"), o por hechos que

se consideran "extra muros" del normal "alea" del contrato por ser reconducibles a los

233 STSJ Valencia 8 de julio de 2015 (JUR 2015\228719) y STS 7 de marzo de 2018 (RJ 2018\940).
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conceptos de fuerza mayor o riesgo imprevisible. Lo cual significa que no toda alteracion
del equilibrio de las prestaciones del contrato da derecho al contratista a reclamar
medidas dirigidas a restablecer la inicial ecuacion financiera del vinculo, sino
unicamente aquellas que sean reconducibles a esos tasados supuestos de "ius variandi”,
"factum principis", y fuerza mayor o riesgo imprevisible. Esa regulacion tasada de los
supuestos excepcionales de restablecimiento del equilibrio economico del contrato ha
estado presente en esa sucesiva legislacion de contratos publicos que antes se ha
mencionado. Asi, los articulos 144y 163 del TR/LCAP de 2000, que regulaban medidas
de reparacion para los supuestos de fuerza mayor y ejercicio del "ius variandi”; el
articulo 248.2 de ese mismo TR/LCAP, introducido por la Ley 13/2003, de 23 de mayo
(RCL 2003, 1373) reguladora del contrato de concesion de obras publicas, que refiere el
deber de la Administracion de restablecer el equilibrio economico del contrato a los
supuestos de "ius variandi"”, fuerza mayor, "factum principis" y previsiones del propio
contrato, y el articulo 258.2 del TR/LCSP de 2011, que viene a reproducir el contenido
del anterior precepto. Y en esa misma linea se han movido los articulos 24 y 25 de
la Ley 8/1972, de 10 de mayo (RCL 1972, 878), de construccion, conservacion y
explotacion de autopistas en régimen de concesion, que vienen a contemplar
desequilibrios debidos a decisiones de la Administracion. Finalmente, la cuarta y ultima
consideracion es que, mas alla de los supuestos tasados en la regulacion general de la
contratacion publica, el reequilibrio solo procedera cuando lo haya previsto el propio
contrato y cuando una ley especial regule hipotesis especificas de alteracion de la

economia inicial del contrato y establezca medidas singulares para restablecerla»***.

Cuando se acuerde la resolucion contractual por esta causa, «la Administracion

indemnizara al contratista de los darios y perjuicios que se le irroguen, incluidos los

234 Juan Ramon Diez Calzada, "Régimen juridico-econémico del contrato de gestion de servicios

publicos," Contratacion Administrativa Practica,no 126 (2013): 10-13, LA LEY 3357/2013; José Antonio
Dominguez Luis, "Equilibrio econémico versus riesgo imprevisible en la concesion de obras publicas: el
supuesto de las autopistas de peaje," Revista Aranzadi Doctrinal 8/2015 (2015):50-51, BIB 2015\4007;
Isabel Gallego Corcoles, "Incidencia de la crisis econdmica en el equilibrio de los contratos de
concesion," Contratacion Administrativa Practica, no 130 (2014): 1-2, LALEY 1070/2014; Isabel Gallego
Coércoles, "La ampliacion del plazo concesional como formula del restablecimiento del equilibrio
economico del contrato," Contratacion Administrativa Practica, no 118 (2012): 9, LA LEY 3661/2012;
Andrés Jiménez Diaz, "La concesion como medio de financiacion de las obras publicas," Contratacion
Administrativa Practica, no 22 (2003): 6-7, LA LEY 1219/2003; Ximena Lazo Vitoria, "Contratos de
concesion de obras y de servicios: las lineas fundamentales de la propuesta de nueva Directiva
comunitaria," Contratacion Administrativa Practica, no 129 (2014): 8-9, LA LEY 5734/2013 y José
Antonio Moreno Molina, "Equilibrio econdémico de la concesion,”" Contratacion Administrativa Practica,
no 28 (2004): 1-2, LA LEY 10/2004.
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beneficios futuros que deje de percibir, cuantificados conforme a lo establecido en la
letra a) del apartado 3 del articulo 280 y a la pérdida del valor de las obras e
instalaciones que no hayan de revertir a aquella, habida cuenta de su grado de

amortizaciony (art. 295.4 LCSP).

2.3.5 La imposibilidad de la explotacion del servicio como consecuencia de acuerdos

adoptados por la Administracion con posterioridad al contrato

Esta causa aparece con el art. 168.d) LCAP?*. Segun el art. 294.e) LCSP «son
causas de resolucion del contrato de concesion de servicios, ademas de las serialadas en
el articulo 211, con la excepcion de las contempladas en sus letras d) y e), las siguientes:
La imposibilidad de la explotacion del servicio como consecuencia de acuerdos

adoptados por la Administracion con posterioridad al contrato.

Debe aludirse como efecttia la STSJ Pais Vasco 27 de enero de 2014 (JUR
2014\186069) a que no existen muchas referencias jurisprudenciales en relacion a esta
causa de resolucion, indicando a continuacidon que «lo que caracteriza a la misma no es
que, como luego se verd, el concesionario discrepe globalmente de las decisiones
administrativas sobre revision de tarifas o, en general, sobre la aportaciones financieras
que la Administracion concedente haya realizado u omitido a lo largo de su periodo de
ejecucion en orden a mantener el pretendido equilibrio economico de la concesion,
siempre sujetas a revision jurisdiccional y efectivamente litigiosas en su momento, Sino
que se produzcan efectivas actuaciones formales de la Administracion que determinen,
en términos juridicos objetivos y univocos, la privacion del objeto y del contenido de la
prestacion del servicio, y lo imposibiliten en un sentido contractual lato, y no solo en el
ambito de la percepcion economica y material que el concesionario albergue sobre su
capacidad de prestar el servicio en las condiciones en que se le retribuye. (Mencionamos,
como ejemplo; la Sentencia de la Sala del TSJ de Valencia de 14 de marzo de 2.008,
(ROJ. 1.291) que respecto a la explotacion de un servicio de bar en edificio judicial, tiene
por obvio que el mismo se ha resuelto unilateralmente por la administracion "al

desmantelar y abandonar el edificio donde estaban sitos los Juzgados, al trasladar estos

235 Art. 168.d) LCAP: «Son causas de resolucion del contrato de gestion de servicios piiblicos,
ademas de las serialadas en el articulo 112, con la excepcion de sus letras e) y f), las siguientes: La
imposibilidad de la explotacion del servicio como consecuencia de acuerdos adoptados por la
Administracion con posterioridad al contratoy.
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a la nueva sede de la Ciudad de la Justicia, pudiendo estimar como causa de resolucion

la contemplada en el art 167 d) de Texto Refundido citado,")»**°.

Cuando se acuerde la resolucioén contractual por esta causa, «la Administracion
indemnizara al contratista de los darios y perjuicios que se le irroguen, incluidos los
beneficios futuros que deje de percibir, cuantificados conforme a lo establecido en la
letra a) del apartado 3 del articulo 280 y a la pérdida del valor de las obras e
instalaciones que no hayan de revertir a aquella, habida cuenta de su grado de

amortizaciony (art. 295.4 LCSP).

2.3.6 El secuestro o intervencion de la concesion por un plazo superior al establecido
de conformidad con el art. 263.3 LCSP, sin que el contratista haya garantizado la

asuncion completa de sus obligaciones

Su origen como causa de resolucion encuentra su precedente en el art. 136.1.a)
RSCL?*’. La STSJ Extremadura (JUR\2021\171599) mantiene que «el secuestro es una
potestad administrativa consistente en hacerse cargo, temporalmente de la gestion de un
servicio publico que se presta por un sujeto privado, cuando este sea incapaz de atenderlo
con normalidad, en orden a asegurar o restablecer su funcionamiento. Desde el RSCL.
Como serialan autores juridicos, el servicio publico es el titulo juridico que legitima el
conjunto de potestades que el ordenamiento reconoce a la Administracion publica con el
fin de que lo establezca, lo haga funcionar de forma regular y continua, asegurando el
acceso de los usuarios en condiciones de igualdad (arts. 30 y 126.1 RSCL, arts. 64 y 65
LCE, art. 155.2 TRLCAP, art. 132 TRLCSP y arts. 284 y 312.a LCSP). La potestad de
secuestro o de intervencion es una de esas prerrogativas (art. 127.1 RSCL y arts. 284 y
312.d LCSP). La gestion indirecta, la prestacion con medios ajenos, no cambia ese
estatus, se mantiene la calificacion de servicio publico y aquella sigue siendo titular del
mismo y responsable de que funcione. La jurisprudencia es constante al explicar la razon
de ser de esta potestad. En este sentido, estd dicho que: «][...] el ejercicio de la potestad
(se) basa en la exigencia de que los servicios publicos se presten de forma debida y

atiendan al fin para que son implantados» (STS 3¢, 23 de septiembre de 1991, RJ 6860).

236 STSJ Castilla y Ledn 8 de abril de 2005 (JUR 2005\226892).

237 Sabino Alvarez-Gendin y Blanco, Doctrina juridica de los contratos piiblicos del Estado y de
la Administracion local. (Madrid: IMNASA, 1969), 184-185.
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De igual modo que: «[...] la medida de secuestro tiene por fin garantizar el principio
esencial de continuidad del servicio» (STS 3¢ de 22 de febrero de 1997, RJ 1286) Como
sefiala asimismo sectores doctrinales como por ejemplo V. Rojas, seiiala que: "...el
secuestro es asi una medida excepcional que se adopta en razon del funcionamiento del
servicio publico con independencia de la causa determinante de esa situacion y, en su
caso, de quien sea responsable. Por esa misma razon, tampoco es una medida
sancionadora. Y ello, con independencia de las consecuencias que pueda comportar para
el operador cuando la situacion le sea imputable, tanto en términos de imposicion de
penalidades, que puede llevar a la resolucion o caducidad del contrato o concesion, como
de reparacion de los darios y perjuicios que se causen a la Administracion (cfr. art. 136
RSCL, art. 77, segundo parrafo, LCE, que repiten art. 166 TRLCAP, art. 285 TRLCSP,
art. 279, 293 y 294 LCSP). Pero lo decisivo es garantizar o restablecer el servicio
publico, la exigencia, en su caso, de responsabilidades al gestor es un asunto distinto,
incluso secundario. La potestad de secuestro corresponde al organo de contratacion. El
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales (arts. 133y 134 RSCL), igual que
las sucesivas leyes de contratos (art. 77 LCE, art. 166 TRLCAP, art. 285 TRLCSP), se
refieren de modo genérico a la Administracion. Son las leyes reguladoras del contrato
de concesion de obra publica las que reconocen de forma expresa esa competencia al
«organo de contrataciony» (art. 251 LCOP, art. 251 TRLCSP y el vigente art. 263.1
LCSP). Con todo, es claro que, de siempre, esta facultad corresponde al organo de
contratacion (sea el ministro o equivalente autonomico, sea el Pleno, el alcalde o, en su
caso, la Junta de Gobierno Local, art. 323 y DA 2“ LCSP), el mismo que ostenta las
prerrogativas propias de la contratacion publica (art. 16 LCE, art. 59 TRLCAP, art. 210
TRLCSP, art. 190 LCSP). La consecuencia del secuestro consiste en que la
Administracion asume «temporalmente la ejecucion directa del servicioy, «se encargara
directamente del funcionamiento del servicio» El resultado es que la Administracion
titular del servicio pasa a ocuparse de los poderes de direccion, de decision y de
organizacion, que habian sido encomendados al gestor al que, tranmsitoriamente, se
sustituye. De ahi que pueda hablarse de gestion directa singular porque la
Administracion dirige y organiza, pero el riesgo y ventura sigue recayendo sobre el
operador. Esto ultimo explica que el contrato o la concesion sigan siendo plenamente
eficaces, sin que la medida de intervencion determine su suspension, ni siquiera de forma
temporal. Esa carga confirma que el negocio juridico, en virtud del cual el empresario

se encargaba de la gestion, sigue existiendo y sigue produciendo plenitud de efectos. El
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secuestro no lo suspende. El contrato sigue vinculando a la Administracion con el gestor.
Y, a su vez, el operador sigue obligado con los terceros con los que se relacione para la
prestacion material del servicio (personal, servicios, suministros...); negocios juridicos
que permanecen sin cambio. El secuestro, por si mismo, no es causa de despido, ni
tampoco de suspension o resolucion de los contratos suscritos por el empresario.
Asimismo, el que la Administracion asuma los poderes de direccion y organizacion,
incluyendo los recursos economicos, no determina una novacion subjetiva, un cambio en
la condicion de empresario que traslade sobre aquella los derechos y obligaciones
derivados de esos contratos. El secuestro permite a aquella tomar las decisiones y
trasladar sus consecuencias al operador, sin que, pese a ello, aquella se convierta en
mandante o representante de aquel. La posicion de la Administracion se sustenta en el
egjercicio de una potestad administrativa de la que derivan cargas, obligaciones y
responsabilidades para el empresario. En suma, el secuestro no altera la eficacia juridica
del contrato o de la concesion. Por otra parte, con el fin de garantizar la indemnidad de
la actuacion publica, la fianza depositada por el contratista responde de esas
obligaciones. De ello da cuenta la jurisprudencia en los siguientes términos. [...] en un
contrato-concesion de un servicio publico, en que por el incumplimiento de lo pactado...
fue declarado el secuestro de la concesion. [...] Como quiera que el resultado de la
liquidacion final del contrato-concesion, resulto con un saldo pasivo superior al valor de
la fianza, con el consiguiente perjuicio economico para la Administracion, derivado de
las consecuencias del defectuoso cumplimiento de las obligaciones derivadas del
contrato, originadoras del secuestro administrativo de la concesion, es claro su
aplicacion (la fianza) a la efectividad de responsabilidades (STS 3¢, de 11 de junio de
1996, RJ 5148). En consecuencia, la posicion juridica del gestor viene condicionada por
el riesgo y ventura, que sigue asumiendo durante el secuestro, y por la obligacion de
indemnizar todos los danos y perjuicios que se puedan causar a la Administracion. Pero,
debe anadirse, desde la perspectiva de esta ultima, esas cargas que recaen sobre el
empresario funcionan como garantias de las consecuencias patrimoniales que pudieran

resultar para la hacienda puiblica del ejercicio de esa prerrogativa»*®.

Segun el art. 294.f) LCSP «son causas de resolucion del contrato de concesion de

servicios, ademds de las senaladas en el articulo 211, con la excepcion de las

238 STSJ Extremadura 23 de diciembre de 2021 (JUR 2022\111041).
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contempladas en sus letras d) y e), las siguientes: El secuestro o intervencion de la
concesion por un plazo superior al establecido de conformidad con el apartado 3 del
articulo 263, sin que el contratista haya garantizado la asuncion completa de sus

obligaciones»y.

Como se vio en el contrato de concesion de obras esta causa de resolucion exige
tener presente el art. 263 LCSP sobre el secuestro o intervencion de la concesion
(procedimiento, efectos y plazo)*°.

Respecto al procedimiento recuerda la STSJ Andalucia 22 de febrero de 2019
(JUR 2019\203154) que «del andlisis conjunto de los articulos 133 del RSCL (RCL
1956, 85) y 285 del TRLCSP (RCL 2011, 2050 y RCL 2012, 106) se deduce que el
secuestro se articula como una medida excepcional que adopta la Administracion, por
razones de interés publico, como consecuencia del incumplimiento grave o infraccion
por parte del concesionario de los términos de la concesion. Su finalidad es asegurar con
caracter provisional el buen funcionamiento del servicio, del que se encargara la
Administracion directamente hasta la finalizacion del secuestro. La doctrina
Jjurisprudencial ha resaltado su caracter excepcional, de modo que solo procedera su
imposicion en aquellos supuestos en los que el concesionario incurra en una grave
infraccion que ponga en peligro la buena prestacion del servicio publico (STS Sala 3,
sec. 45§ 26-03-1987), y su principal finalidad es la de garantizar el principio esencial
de continuidad del servicio (STS Sala 3¢ sec. 5, 8 22-02-1997, rec. 10742/1991) de forma
esencialmente provisional, lo que impide la extension de esta figura de forma indefinida
(STS Sala 3¢ sec. 49 S 25-11-1992, rec. 4671/1990). El secuestro se regula, por tanto,
dentro de las diversas vias que el ordenamiento juridico otorga a la Administracion para
reaccionar frente a los incumplimientos del concesionario, como una medida de caracter

principalmente interino, que puede dar lugar, bien a que el contratista siga explotando

239 Francisco Javier Calvo Gonzilez, "La concesion de servicio publico: un estudio (abreviado)
sobre su secuestro y su caducidad," Diario La Ley, no 8895 (2017): 8-9, LA LEY 9961/2016; Antonio
Dorado Sénchez, "La tutela cautelar y cautelarisima frente a acuerdos de secuestros de
concesiones," Actualidad Administrativa, no 6 (2018): 1-5, LA LEY 4672/2018; Fernando Garcia Rubio,
"Féormulas de control de una concesion administrativa municipal," Contratacion Administrativa
Practica, no 17 (2003): 5-7, LA LEY 12/2003; Casimiro Lopez Garcia, "La intervencion administrativa
del concesionario o gestor de servicios publicos," El Consultor de los Ayuntamientos, no 1 (2004): 14-15.
LA LEY 2921/2004 y Casimiro Lopez Garcia, "El control de la actividad econdmico-financiera de la
gestion indirecta de servicios publicos locales," El Consultor de los Ayuntamientos, no 3 (2004): 9-11, LA
LEY 2932/2004.
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el contrato en caso de que desaparezca la causa que motivo el secuestro, bien a la
resolucion contractual en el supuesto de que se aprecie la imposibilidad de que este
continue ejecutando satisfactoriamente sus términos. Se trata de una alternativa previa
a la resolucion del contrato, que se desarrollara, con caracter general, cuando la causa
que afecte a su normal ejecucion tenga cardcter meramente provisional, y solo si se
constatara con posterioridad que la imposibilidad material o juridica de continuar con
la explotacion ordinaria de la concesion pudiera ser definitiva o indefinida, procedera
finalmente su resolucion. En el supuesto objeto de estudio concurre, no obstante, la
particularidad de que el secuestro se acordo cuando habian transcurrido mds de 6 meses
desde la extincion del contrato por causas imputables a la sociedad recurrente. Si bien
es cierto que el Anexo I del contrato facultaba al Ayuntamiento para imponer a la
contratista la continuacion del contrato hasta adoptar las medidas urgentes necesarias,
esta prolongacion excepcional de su vigencia no puede equipararse a la existencia del
contrato con la finalidad de acordar el secuestro de la concesion. A este respecto, resulta
muy esclarecedor el analisis de las fechas en que se adoptaron las diferentes resoluciones
por parte del Ente local demandado. El 18 de enero de 2016 se acordo la resolucion del
contrato, y, pese a que era perfectamente conocido por el Ayuntamiento que la sociedad
concesionaria se encontraba en situacion concursal, al amparo del Anexo I se impuso la
continuacion de los términos del contrato hasta que se produjera una nueva
adjudicacion. La sentencia n®292/2017, de fecha 11 de septiembre de 2017, dictada por
el Juzgado de lo Contencioso-administrativo numero 3 de Granada -que ha sido aportada
en segunda instancia, con expreso otorgamiento de tramite de alegaciones a las partes-
indica sobre esta cuestion que "esta obligacion es abusiva y contraria al propio contrato
[...] no se puede equiparar la adopcion de medidas urgentes con la tramitacion y
conclusion de un nuevo proceso completo de licitacion y adjudicacion del contrato [...]
el propio Ayuntamiento de Granada decidio suspender la aplicacion del canon y acordar
el secuestro de la concesion, lo que es claramente revelador de su conciencia de la
imposibilidad de que la recurrente pueda continuar con la obligacion de prestar el
servicio hasta que se formalice un nuevo contrato". Aunque el contrato solo daba
cobertura a su continuacion, una vez acordada la resolucion, para adoptar estrictamente
las medidas urgentes necesarias, se mantuvo hasta el dia 31 de julio de 2016. Poco antes,
en fecha de 26 de julio de 2016, tal y como seriala la entidad mercantil recurrente sin que
se haya negado de contrario, se transmitio por la Administracion concursal a la

Corporacion local la necesidad de cesar la actividad, y el 29 de julio de 2016 se notifico
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el auto del Juzgado de lo Mercantil Numero 1 de Granada por el que se autorizo el cese
de la actividad controvertida. Solo 3 dias después se impuso el secuestro de la concesion,
que, tal y como se desprende del art. 134.3 del RSCL (RCL 1956, 85), se realiza por
cuenta y riesgo del concesionario, quien, como hemos visto, estaba en situacion
concursal y habia solicitado en multiples ocasiones al Ente local la necesidad de
extinguir la explotacion de la actividad. Debemos compartir con la recurrente, asi pues,
que la utilizacion por el Ayuntamiento del secuestro no se ajusta al objeto y contornos
Jjuridicos que delimitan dicha figura, pues se decidio una vez resuelto el contrato y solo
tres dias después de tener conocimiento de que el Juzgado de lo Mercantil habia
acordado el cese de la actividad ante la situacion de quiebra de la concesionaria.
Asimismo, no es sostenible que el contrato continuara formalmente vigente, a los efectos
de servir de soporte para el secuestro de la concesion, cuando, se insiste, habian
transcurrido 6 meses de su resolucion y el mantenimiento de la actividad se amparaba
unicamente en una clausula establecida en el Anexo con cardcter excepcional y urgente,
que, tal y como se desprende de la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
administrativo numero 3 de Granada, implicaba un uso abusivo y contrario al propio
contrato. Durante el intervalo temporal que se mantuvo dicha clausula la Administracion
municipal bien pudo y debio haber acudido a la tramitacion urgente o de emergencia del
contrato para su adjudicacion. Y debemos aniadir que dicha forma de actuar no se ajusta
a los principios de buena fe, ex art. 3.1 e) de la Ley 40/2015 (RCL 2015, 1478, 2076), y
buena administracion, conforme al art. 25.1 del TRLCSP (RCL 2011, 2050y RCL 2012,
106), pues dificilmente podia lograrse el buen funcionamiento del servicio acordando el
secuestro y la administracion conjunta con una entidad mercantil que se encuentra en
concurso de acreedores, hasta el extremo de que algunas empresas suministradoras se
habian negado a prestarle servicios esenciales para la gestion del Centro Deportivo ante

la imposibilidad de asegurar el pago»**.

Resulta igualmente de interés la consideracion que efectua la STSJ Andalucia de
4 de junio de 2012 (JUR 2012\326071) acerca del incumplimiento grave de las

obligaciones del concesionario, argumentando que si «el Decreto de 15-4-2003 ha sido

240 Entre otras, STSJ Andalucia de 4 de junio de 2012 (JUR 2012\326071); STSJ Extremadura 18
de octubre de 2002 (JUR 2012\354550); STSJ Galicia 26 de diciembre de 2013 (RJCA 2014\253); STSJ
Castilla y Leon 15 de diciembre de 2006 (JUR 2007\23235) y STSJ Murcia 31 de mayo de 2010 (JUR
2010\267823).
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dictado al margen del procedimiento legalmente establecido para ello ya que con
caracter previo a la decision de secuestrar el servicio debe haberse impuesto al
concesionario al menos una sancion por la comision de una falta grave y que obstaculice
la continuacion de la prestacion del mismo lo que no ha tenido lugar, no puede
considerarse como una irregularidad procedimental ya que la medida de secuestro
adoptada, unica a la que se cinie el presente recurso, solo tiene por fin garantizar el
principio esencial de continuidad del servicio (articulo 133.1 RSCL (RCL 1956, 85)),
careciendo de alcance sancionador y sin perjuicio de otras responsabilidades que
pudieran deducirse - de forma previa o posterior- que no resultan incompatibles con

aquely.

De mayor complejidad técnica resultan las cuestiones relativas a los efectos del

secuestro y en especial en cuanto a la determinacion de los saldos?*!.

Sobre el caracter temporal del secuestro o intervencion de la concesion, la STSJ
Castilla y Leon 16 de noviembre de 2017 (JUR 2017\312240) senala que «se ha partir de
un analisis de los preceptos aplicables al supuesto analizado, comenzando por la cita del
articulo 166 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Estado (RCL 1965, 771),
RDL 2/2000 (RCL 2000, 1400), en la redaccion vigente al momento de la licitacion,
precepto que es del siguiente tenor literal: "Si del incumplimiento por parte del
contratista se derivase perturbacion grave y no reparable por otros medios en el servicio
publico y la Administracion no decidiese la resolucion del contrato, podra acordar la
intervencion del mismo hasta que aquélla desaparezca. En todo caso, el contratista
deberd abonar a la Administracion los darios y perjuicios que efectivamente le haya
irrogado”. Del articulo 167 del mismo Texto en relacion con el 111, se desprende que es
procedente la resolucion del contrato ante un incumplimiento de caracter grave de
concurrir las demas circunstancias expresadas en el precepto, en cuyo caso no seria
procedente el secuestro que siempre tiene naturaleza temporal. El articulo 321 del Texto
Refundido de 2007, respecto al contrato de concesion de obras publicas, con clara
analogia con el analizado, en cuanto que existe en el mismo también la gestion de un
servicio publico, expresa en su apartado 3 lo siguiente: El secuestro tendra cardcter

temporal y su duracion sera la que determine el organo de contratacion sin que pueda

241 STSJ Andalucia 31 de marzo de 2014 (JUR 2018\81357) y STSJ Islas Canarias 19 de marzo
de 2019 (JUR 2019\234353).
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exceder, incluidas las posibles prorrogas, de tres anos. El organo de contratacion
acordara de oficio o a peticion del concesionario el cese del secuestro cuando resultara
acreditada la desaparicion de las causas que lo hubieran motivado y el concesionario
Justificase estar en condiciones de proseguir la normal explotacion de la obra publica.
Transcurrido el plazo fijado para el secuestro sin que el concesionario haya garantizado
la asuncion completa de sus obligaciones, el organo de contratacion resolvera el
contrato de concesion. Este precepto que no es el aplicable al supuesto contemplado se
cita a los efectos de expresar la naturaleza juridica del secuestro. Los articulos 133y
siguientes del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales (RCL 1956, 85),
Decreto de 17 de junio de 1955, abocan a la misma conclusion de temporalidad en el
secuestro de la concesion, como expresamente recoge el articulo 135 del mismo. Esta
temporalidad se ha recogido, por lo demdas, expresamente en el apartado B.5 del acuerdo
recurrido que fija como plazo maximo de duracion de la intervencion un ano, con la
finalidad de regularizar el servicio, procediendo en otro caso procederia la resolucion
del contrato. De esta forma, la intervencion acordada tiene un evidente cardacter temporal
v cautelar por lo que, transcurrido el plazo inicial previsto, lo procedente seria acudir a
la resolucion del contrato -una de cuyas formas es el rescate que se propugna por el
concesionario- o la continuacion de la prestacion del servicio por el concesionario, de

haberse subsanado las causas que lo motivarony.

Cuando se acuerde la resolucion contractual por esta causa, se entenderd que no
es imputable a la Administracion y «el importe a abonar al concesionario por razon de
la expropiacion de terrenos, ejecucion de obras y adquisicion de bienes que deban
revertir a la Administracion sera el que resulte de la valoracion de la concesion,

determinado conforme lo dispuesto en el articulo 281» (art. 295.1 LCSP).
2.4 Del contrato de suministros

Debe tomarse en consideracion que «son causas de resolucion del contrato de
suministro, ademas de las generales, las siguientes: a) El desistimiento antes de la
iniciacion del suministro o la suspension de la iniciacion del suministro por causa
imputable a la Administracion por plazo superior a cuatro meses a partir de la fecha
sefialada en el contrato para la entrega salvo que en el pliego se seriale otro menor. b)

El desistimiento una vez iniciada la ejecucion del suministro o la suspension del
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suministro por un plazo superior a ocho meses acordada por la Administracion, salvo

que en el pliego se sefiale otro menory (art. 306 LCSP).

ESQUEMA 3.5. Causas especificas de resolucion del contrato de suministros

El desistimiento antes de la iniciacion del
suministro o la suspension de la iniciacion
del suministro por causa imputable a la
Administracion por plazo superior a
cuatro meses a partir de la fecha sefialada
en el contrato para la entrega salvo que en
el pliego se sefale otro menor

Causas especificas de resolucion del
contrato de suministros

El desistimiento una vez iniciada la
ejecucion del suministro o la suspension
del suministro por un plazo superior a
ocho meses acordada por la

Administracion, salvo que en el pliego se
sefale otro menor

La resolucion del contrato de suministros «dara lugar a la reciproca devolucion
de los bienes y del importe de los pagos realizados, y, cuando no fuera posible o
conveniente para la Administracion, habra de abonar esta el precio de los efectivamente

entregados y recibidos de conformidad» (art. 307.1 LCSP).

2.4.1 El desistimiento antes de la iniciacion del suministro o la suspension de la
iniciacion del suministro por causa imputable a la Administracion por plazo
superior a cuatro meses a partir de la fecha sefialada en el contrato para la entrega

salvo que en el pliego se sefiale otro menor

Esta causa de resolucion aparece con el art. 193.a) LCAP?**, aunque referida
exclusivamente a la suspension, por causa imputable a la Administracion, de la iniciacion

del suministro. Debe remarcarse por tanto, el cardcter novedoso de la regulacion en la

242 Art. 193.a) LCAP: «Son causas de resolucion del contrato de suministro, ademds de las
senialadas en el articulo 112, las siguientes: La suspension, por causa imputable a la Administracion, de
la iniciacion del suministro por plazo superior a seis meses a partir de la fecha sefialada en el contrato
para la entrega, salvo que en el pliego se sefiale otro menory.

Pagina 205 de 373



LCSP del desistimiento unilateral de la Administracion, previo a iniciarse la ejecucion
del contrato de suministros. Segun el art. 306.a) LCSP «son causas de resolucion del
contrato de suministro, ademadas de las generales, las siguientes: El desistimiento antes de
la iniciacion del suministro o la suspension de la iniciacion del suministro por causa
imputable a la Administracion por plazo superior a cuatro meses a partir de la fecha

sefialada en el contrato para la entrega salvo que en el pliego se sefiale otro menory.

No puede olvidarse que la iniciacién del suministro requiere la formalizacion
previa del contrato como fundamenta la SAN 4 de junio de 2009 (JUR 2009\311728) al
mantener que «debe tenerse en cuenta que el propio articulo 54. apartado 4 TRLCAP,
establece que no se podra iniciar la ejecucion del contrato sin la previa formalizacion,
excepto en los casos previstos en los articulos 71y 72 (tramitacion urgente y tramitacion
de emergencia). Es decir, con independencia de que los contratos se perfeccionen
mediante la adjudicacion, es necesaria la formalizacion para su ejecucion. La causa de
resolucion contemplada en el articulo 192.a) TRLCAP, invocado por la recurrente, alude
a la "suspension por causa imputable a la Administracion de la iniciacion del suministro
por plazo superior a seis meses a partir de la fecha sefialada en el contrato para la
entrega, salvo que en el pliego se seriale otro menor". Esa causa de resolucion implica
la existencia formalizacion del contrato, pues si no hay formalizacion del contrato no
podria darse comienzo a su ejecucion, ni hablarse de la obligacion de iniciacion de
suministro, ni en consecuencia, de retraso por tiempo superior a seis meses, en el
comienzo del suministro. Por ello, el supuesto de autos al no haberse producido la
formalizacion del contrato, no tiene encuadre en el citado precepto, ni resulta en
consecuencia de aplicacion, el efecto que a dicha causa de resolucion asigna el articulo
193.2 TRLCAP. No procede, por lo expuesto, cuantificar la indemnizacion de dariios y
perjuicios producidos por la demora en la formalizacion del contrato, por causas
imputables a la Administracion, en el 3 por 100 del precio de la adjudicacion solicitado,
que es lo que solicita la actora. A tenor del articulo 54.3 in fine TRLCAP, los dafios y
perjuicios que deben abonarse al contratista por la no formalizacion del contrato, son
"los que la demora le puede ocasionar", cuya cuantia habra de fijarse por la

Administracion a la vista de los alegados y acreditados por el contratista».
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Cuando se acuerde la resolucion contractual por esta causa «solo tendra derecho
el contratista a percibir, por todos los conceptos, una indemnizacion del 3 por ciento del

precio de la adjudicacion del contrato, IVA excluidoy» (art. 307.2 LCSP).

2.4.2 El desistimiento una vez iniciada la ejecucion del suministro o la suspension
del suministro por un plazo superior a ocho meses acordada por la Administracion,

salvo que en el pliego se sefiale otro menor

Esta causa de resolucion surge con el art. 193.b) LCAP**. Segun el art. 306.b)
LCSP «son causas de resolucion del contrato de suministro, ademds de las generales, las
siguientes: El desistimiento una vez iniciada la ejecucion del suministro o la suspension
del suministro por un plazo superior a ocho meses acordada por la Administracion, salvo

que en el pliego se sefiale otro menory.

Esta causa de resolucion esta orientada a contratos de suministro periodico y
regular, no resultando necesario que se dicte un acto de declaracion de voluntad

suspensiva formal y expreso’*.

Debe encontrar su explicacion en el interés publico como recoge la STSJ Madrid
6 de septiembre de 2013 (JUR\2013\313335) al manifestar que «/a crisis econdomica que
padecemos comienza en el aiio 2008 y que por tanto existia al tiempo de la firma del
contrato, pero también lo es que durante los arnios 2008 y 2009 la crisis en cuestion no
afecta significativamente al gasto publico en este pais ni a la prima de riesgo en el
mercado de deuda; sin embargo ya desde comienzos del aiio 2010 la prima de riesgo
referida se "dispara" para Espaiia y otros paises de su entorno, con un gran
encarecimiento de la deuda publica y en consecuencia del déficit publico, lo que da lugar
a que las autoridades de la Union Europea impongan a tales paises una drdstica
reduccion de su gasto publico para reducir el déficit publico, y es en estas circunstancias
en las que se dicta el Decreto-Ley 8/2010, que no solo impone la reduccion de gasto a la

Administracion General del Estado, sino también al resto de las Administraciones

243 Art. 193.b) LCAP: «Son causas de resolucion del contrato de suministro, ademds de las
serialadas en el articulo 112, las siguientes: El desistimiento o la suspension del suministro por un plazo
superior al anio acordada por la Administracion, salvo que en el pliego se sefiale otro menory.

244 STSJ Pais Vasco 1 de octubre de 2014 (JUR\2015\14968).
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Publicas y en particular a los Ayuntamientos. En este sentido la situacion del contrato
cuando se firma y cuando se resuelve no es, evidentemente, la misma, y por eso en
principio no es ni desproporcionado ni irracional prescindir de un coche blindado del
que restaban cuotas por pagar de alrededor de 300.000, y sustituirlo por otro que
demostradamente era mucho mas barato y que iba a suponer un importante ahorro. Lo
anterior no significa que esta Sala no sea consciente de la sorpresa de la empresa
contratista cuando se desiste del contrato y de los perjuicios que ese desistimiento le
producen, pero el enjuiciamiento objeto de lo ocurrido nos lleva también a desestimar

este motivon*®.

Cuando se acuerde la resolucion contractual por esta causa «el contratista tendra
derecho a percibir, por todos los conceptos, el 6 por ciento del precio de adjudicacion
del contrato de los suministros dejados de realizar en concepto de beneficio industrial,
1VA excluido, entendiéndose por suministros dejados de realizar los que resulten de la
diferencia entre los reflejados en el contrato primitivo y sus modificaciones aprobadas,

v los que hasta la fecha de notificacion del desistimiento o de la suspension se hubieran

realizadoy (art. 307.3 LCSP).

2.5 Del contrato de servicios

Debe tenerse en cuenta que «son causas de resolucion de los contratos de
servicios, ademads de las generales, las siguientes. a) El desistimiento antes de iniciar la
prestacion del servicio o la suspension por causa imputable al organo de contratacion
de la iniciacion del contrato por plazo superior a cuatro meses a partir de la fecha
serialada en el mismo para su comienzo, salvo que en el pliego se seniale otro menor. b)
El desistimiento una vez iniciada la prestacion del servicio o la suspension del contrato
por plazo superior a ocho meses acordada por el organo de contratacion, salvo que en
el pliego se seriale otro menor. c) Los contratos complementarios quedaran resueltos, en

todo caso, cuando se resuelva el contrato principaly (art. 313.1 LCSP).

245 STSJ Madrid 14 de abril de 2014 (JUR 2014\161398).
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ESQUEMA 3.6. Causas especificas de resolucion del contrato de contrato de servicios

El desistimiento antes de iniciar la
prestacion del servicio o la suspension por
causa imputable al 6rgano de contratacion

de la iniciacion del contrato por plazo
superior a cuatro meses a partir de la
fecha sefialada en el mismo para su
comienzo, salvo que en el pliego se sefale
otro menor

El desistimiento una vez iniciada la
prestacion del servicio o la suspension del

Causas especificas de resolucion del contrato por plazo superior a ocho meses
contrato de contrato de servicios acordada por el érgano de contratacion,
salvo que en el pliego se sefiale otro
menor

Los contratos complementarios quedaran
resueltos, en todo caso, cuando se
resuelva el contrato principal

La resolucion del contrato de servicios «dara derecho al contratista, en todo caso,
a percibir el precio de los estudios, informes, proyectos, trabajos o servicios que
efectivamente hubiese realizado con arreglo al contrato y que hubiesen sido recibidos

por la Administracion» (art. 313.2 LCSP).
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2.5.1 El desistimiento antes de iniciar la prestacion del servicio o la suspension por
causa imputable al organo de contratacion de la iniciacion del contrato por plazo
superior a cuatro meses a partir de la fecha sefialada en el mismo para su comienzo,

salvo que en el pliego se sefiale otro menor

Esta causa de resolucion aparece con el art. 214.a) LCAP?*, aunque referida
exclusivamente a la suspension por causa imputable a la Administracion de la iniciacion
del contrato. Debe remarcarse el caracter novedoso de la regulacion en la LCSP del
desistimiento unilateral de la Administracion, previo a iniciarse la ejecucion del contrato

de servicios.

Al igual que se ha indicado para el desistimiento del contrato de obras debe
diferenciarse entre el desistimiento como causa de resolucion especifica del contrato de
servicios y el desistimiento del procedimiento de adjudicacion por la Administracion (art.

152 LCSP)*Y.

246 Art. 214.a) LCAP: «Son causas de resolucion de los contratos de consultoria y asistencia, de
los de servicios y de los de trabajos especificos y concretos no habituales, ademas de las seiialadas en el
articulo 112, las siguientes: La suspension por causa imputable a la Administracion de la iniciacion del
contrato por plazo superior a seis meses a partir de la fecha sefialada en el mismo para su comienzo, salvo
que en el pliego se seriale otro menory.

247 Informe JCCA 29/2016, de 13 de julio de 2017: «En el supuesto que justifica la consulta
manifiesta la entidad consultante que en el pliego de clausulas administrativas particulares no se
contempla un plazo especifico de adjudicacion, de manera que resultaria de aplicacion el plazo general de
adjudicacion de dos meses previsto en el articulo 161.2 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico. Por otro lado, para el caso de necesidad de desempate, el Pliego prevé acudir a lo previsto
en la DA 4°del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, en relacion con la preferencia
para la adjudicacion a las empresas con mayor numero de trabajadores discapacitados, en situacion de
exclusion social o con entidades sin animo de lucro. Sin embargo, habiéndose producido la mencionada
situacion de igualdad entre empresas, no ha sido posible, a partir de la documentacion presentada, la
aplicacion de estos criterios, habiendo transcurrido sobradamente el plazo de dos meses previsto para la
adjudicacion. Entiende este organo consultivo que la entidad consultante ha llevado a cabo todas las
actuaciones necesarias para resolver el empate conforme a los criterios del pliego, pues de no ser asi, no
estaria justificada la presente consulta. Se trataria, por tanto, de un empate que en la prdctica resultaria
irresoluble aplicando las previsiones del Pliego y que habria dado lugar a que transcurra el plazo maximo
de adjudicacion del contrato sin que este empate pueda resolverse y produciéndose una situacion de
persistencia en el empate final y en la imposibilidad de adjudicacion del contrato. Ante esta circunstancia
entiende la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa que se produce de facto una infraccion
insubsanable de las normas de adjudicacion del contrato por el trascurso excesivo del plazo establecido
para la adjudicacion, infraccion ante la que procederia acudir al desistimiento y proceder al inicio, si
persiste la necesidad de contratar, de un nuevo procedimiento de contratacion que conllevaria la
elaboracion de un pliego que incluya criterios especificos suficientes para el desempate en unas
circunstancias como éstas. Recordemos también que cuando el precepto alude a una infraccion
insubsanable del procedimiento, en términos generales no cabria entender incluidos los supuestos de mera
superacion del plazo para adjudicar, resultando excepcional la situacion planteada por el hecho de que
en ningun caso va a ser posible la adjudicacion del contrato, pues no existe forma aparente de resolver el
empate producido. Conviene recordar a este respecto y en cuanto a otras posibles opciones ante una
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Segun el art. 313.1.a) LCSP «son causas de resolucion de los contratos de
servicios, ademas de las generales, las siguientes: El desistimiento antes de iniciar la
prestacion del servicio o la suspension por causa imputable al organo de contratacion
de la iniciacion del contrato por plazo superior a cuatro meses a partir de la fecha

senialada en el mismo para su comienzo, salvo que en el pliego se sefiale otro menor.

Cuando se acuerde la resolucion contractual por esta causa «el contratista solo
tendra derecho a percibir, por todos los conceptos, una indemnizacion del 3 por ciento

del precio de adjudicacion del contrato, IVA excluido» (art. 313.3 LCSP).

2.5.2 El desistimiento una vez iniciada la prestacion del servicio o l1a suspension del
contrato por plazo superior a ocho meses acordada por el érgano de contratacion,

salvo que en el pliego se sefiale otro menor

Esta causa de resolucion surge con el art. 214.b) LCAP?*®, Segtin el art. 313.1.b)
LCSP «son causas de resolucion de los contratos de servicios, ademas de las generales,
las siguientes: El desistimiento una vez iniciada la prestacion del servicio o la suspension
del contrato por plazo superior a ocho meses acordada por el organo de contratacion,

salvo que en el pliego se seriale otro menory.

La causa de resolucion de este apartado ha fundamentarse en razones de interés
publico como indica la STS 8 de junio de 2020 (RJ 2020\5128), debiendo ser objeto «de
una interpretacion restrictiva de la citada causa de desistimiento unilateral del contrato,

tal y como se recoge en el dictamen del Consejo de Estado 1949/2007, de 22 de

situacion de empate irresoluble, que existen ya precedentes judiciales que han descartado para
determinados supuestos la aplicacion del sorteo entre los candidatos finales de una licitacion, cuando esta
opcion no estd expresamente incluida en los pliegos y los criterios previstos para la adjudicacion no son
los puramente economicos (Sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de marzo de 2013). Bien es cierto que
el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales en alguna resolucion si ha admitido la
realizacion del sorteo aunque no estuviera previsto en los pliegos pero lo cierto es que, ante la posibilidad
de que su realizacion fuera impugnada en sede judicial, cabria esperar una anulacion. Esta circunstancia
resta seguridad juridica a esta opcion. Por tanto, aunque la superacion del plazo de adjudicacion no tiene
por qué considerarse como una infraccion insubsanable del procedimiento, en este caso se une a una
situacion de hecho en la que por causa de la redaccion insuficiente de los pliegos no es posible resolver el
empate producido. Tales circunstancias hacen imposible la adjudicacion, de modo que la opcion mas
razonable es el desistimiento y la iniciacion de un nuevo procedimiento de seleccion del contratistay.

248 Art. 214.b) LCAP: «Son causas de resolucién de los contratos de consultoria y asistencia, de
los de servicios y de los de trabajos especificos y concretos no habituales, ademas de las seiialadas en el
articulo 112, las siguientes: El desistimiento o la suspension del contrato por plazo superior a un aiio
acordada por la Administracion, salvo que en el pliego se seriale otro menory.
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noviembre, que tuvo por objeto el desistimiento del contrato de redaccion de los
proyectos basico y de ejecucion y la asistencia a la direccion de la obra para la
rehabilitacion integral del Palacio de Viana en la calle Duque de Rivas (Madrid), al que
en la sentencia de instancia se hace referencia: "ha sido en muchas ocasiones admitido
como causa resolutoria de los contratos, sin perjuicio de cualquier posible pacto de
mutuo disenso y siempre y cuando el contratista haya cumplido sus obligaciones de
acuerdo con lo establecido en la legislacion reguladora de los contratos publicos. En
efecto, el desistimiento unilateral viene admitido en términos generales en el articulo
1494 del Codigo Civil (LEG 1889, 27) por lo que se refiere a contratos de obras"
(Dictamen del Consejo de Estado 4.350/97, de 6 de noviembre). Ahora bien, también se
ha insistido en la doctrina de este Consejo en que "el desistimiento de la Administracion
constituye un remedio excepcional ante una situacion que, en la medida de lo posible,
debera evitarse que se produzca. Y, en todo caso, la Administracion solo podra desistir
del contrato cuando razones de interés publico asi lo aconsejen. No se configura como
una opcion de libre utilizacion por la misma, sino como una solucion a la que unicamente
podra acudirse cuando la prosecucion de las actuaciones o de la ejecucion del contrato
perjudique el interés publico o sea incompatible con él. De ahi que la justificacion de la
decision de la Administracion de resolver el contrato haya de constar en el expediente
administrativo y de ella debera tener oportuno conocimiento el contratista a los efectos
pertinentes, incluida la posibilidad de alegar contra la decision de desistir y de impugnar
la realidad misma de sus fundamentos en relacion con las exigencias del interés publico”
(Dictamen del Consejo de Estado 1.336/2005, de 17 de noviembre de 2005). Asi pues, la
potestad de resolver el contrato por el solo juego de la voluntad de la Administracion
exige la concurrencia de un interés publico. En tal sentido, "debe verificarse el requisito
de que concurran razones de interés publico -u otras circunstancias de caracter
excepcional- que hagan innecesaria o inconveniente la permanencia del contrato"
(Dictamen 3.895/96, de 6 de febrero de 1997). Tales razones deben ademas expresarse
en el expediente, toda vez que, como ha declarado el Tribunal Supremo, el desistimiento
entrania una declaracion expresa y unilateral, por parte de la Administracion, de poner
fin al contrato exponiendo los motivos que, a su juicio, deciden tal actuacion (Sentencia
de 20 de mayo de 1997 (RJ 1997, 3934)). Por todo ello, reiteramos lo expresado en el
dictamen emitido en el supuesto de autos (644/2014, de 23 de julio (JUR 2015,
219559)):"El reconocimiento legal de la potestad administrativa de resolver

unilateralmente un contrato en términos tan amplios no comporta que su ejercicio sea
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libre ni absoluto, antes bien, es preciso el concurso de un interés publico que lo

Justifique". Interés que, en el supuesto de autos, no ha concurrido»**® .

Cuando se acuerde la resolucion contractual por esta causa «el contratista tendra
derecho a percibir, por todos los conceptos, el 6 por ciento del precio de adjudicacion
del contrato de los servicios dejados de prestar en concepto de beneficio industrial, IVA
excluido, entendiéndose por servicios dejados de prestar los que resulten de la diferencia
entre los reflejados en el contrato primitivo y sus modificaciones aprobadas, y los que
hasta la fecha de notificacion del desistimiento o de la suspension se hubieran prestado»

(art. 313.3 LCSP).

2.5.3 Los contratos complementarios quedaran resueltos, en todo caso, cuando se

resuelva el contrato principal

Esta causa de resolucion nace con el art. 214.c) LCAP?°. Segun el art. 313.1.c)
LCSP «son causas de resolucion de los contratos de servicios, ademas de las generales,
las siguientes: Los contratos complementarios quedaran resueltos, en todo caso, cuando

se resuelva el contrato principal».

El art. 29.7 LCSP dispone que son contratos complementarios «aquellos que
tienen una relacion de dependencia respecto de otro, el principal, y cuyo objeto se
considere necesario para la correcta realizacion de la prestacion o prestaciones a las
que se refiera dicho contrato principaly. Los contratos de servicios que sean
complementarios de un contrato menor de obras «podran tramitarse también como
contratos menores, aun cuando su duracion exceda del anio previsto en el apartado
siguiente de este articulo, siempre que cumplan los requisitos previstos en el articulo 118
de esta ley, que su duracion no exceda de 30 meses y que el exceso sobre el aiio de

duracion venga justificado exclusivamente por la duracion del periodo de garantia

249 SSTSJ Madrid 27 de marzo de 2012 (JUR 2013\42115) y 29 de octubre de 2010 (JUR
2011\426006).

250 Art. 214.c) LCAP: «Son causas de resolucion de los contratos de consultoria y asistencia, de
los de servicios y de los de trabajos especificos y concretos no habituales, ademas de las senialadas en el
articulo 112, las siguientes: Las modificaciones en el contrato, aunque fueren sucesivas, que impliquen,
aislada o conjuntamente, alteraciones del precio del contrato en el momento de aprobar la respectiva
modificacion, en cuantia superior, en mas o en menos, al 20 por 100 del importe de aquél o representen
una alteracion sustancial del mismo. Los contratos complementarios a que se refiere el articulo 199.3 solo
se resolveran cuando se resuelva el contrato principaly.
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establecido en el contrato de obras principal y los trabajos relacionados con la
liquidacion de dicho contrato principaly. Debe recordarse la importancia que presenta la
direccion de las obras, entre otras cuestiones (arts. 164.1, 166.1, 166.7 y 166.8 RGLCAP),
para la liquidacion de un contrato de obras (art. 169.1 RGLCAP)>!.

Partiendo del reconocimiento de la regla general «pars anexa sequitur
principale»?>? hay que considerar la existencia de excepciones como sefiala el Informe
JCCPE 23/2019, de 9 de mayo, al referirse al supuesto de un «contrato de obra que se ha
debido resolver antes de su finalizacion. Por motivos de seguridad o para evitar la ruina
de lo construido, el organo de contratacion podra acordar de forma urgente que las obras
sean continuadas por otro empresario o por la propia Administracion desde el momento
en que haya notificado al contratista la liquidacion de las obras ejecutadas. Por tanto,
este es un supuesto excepcional en el que, a pesar de haberse extinguido el contrato de

obras por resolucion, las prestaciones que constituyen su objeto han de ser ejecutadas

21 Informe de la JCCA 27/2011, de 15 de diciembre: «2. El articulo 279 de la LCSP contiene las
normas referidas a la duracion de los contratos de servicios. Entre ellas, y como especialidad frente al
régimen general de estos contratos, el apartado 4 prevé que “Los contratos de servicios que tengan por
objeto la asistencia a la direccion de obra o la gestion integrada de proyectos tendrdan una duracion igual
a la del contrato de obras al que estan vinculados mas el plazo estimado para proceder a la liquidacion de
las obras.” Esta regla especifica, que tiene como antecedente el articulo 198 del Texto Refundido de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de
Junio, tiene por finalidad acomodar el plazo de duracion de estos contratos a las prestaciones que
constituyen su objeto. Con estas premisas, la consulta se formula respecto a la inclusion dentro del computo
del plazo del periodo de garantia que se fije en el pliego, que no podra ser inferior a un aiio (articulo 218.3
LCSP), que se inicia desde la celebracion del acta de recepcion de las obras (articulo 218.2 LCSP) y en
cuyo término se localiza la liqguidacion a la que hace referencia el articulo 279.4 LCSP. La liquidacion del
contrato de obras se inicia, de acuerdo con el articulo 169 del Reglamento de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, todavia vigente,
transcurrido el plazo de garantia si el informe del director de obra sobre el estado de las mismas fuera
favorable o, en caso contrario, una vez reparado lo construido. Para ello se prevé un plazo de un mes para
la formulacion de la propuesta (articulo 169.1), que se notificara al contratista para su conformidad o la
formulacion de reparos en su caso (articulo 169.2) para su posterior aprobacion y abono del saldo
correspondiente (articulo 169.3). 3. Con estas premisas, la interpretacion del computo del plazo previsto
en el articulo 279.4 de la LCSP, de acuerdo con los criterios del articulo 3 del Codigo Civil, debe partir
del tenor literal del mismo, que establece que el contrato tendra la duracion igual a la del contrato de
obras al que estan vinculados mas el plazo estimado para proceder a la liquidacion de las obras. En este
sentido, de acuerdo con esta redaccion, para el computo de dicho plazo debemos tener en cuenta la suma
de los dos plazos especificados: la duracion del contrato de obras y, por otro, el plazo estimado para
proceder a la liquidacion. El primero vendra determinado en el pliego del correspondiente contrato,
concluyendo, en su caso, con la realizacion de la obra que constituye su objeto a satisfaccion de la
Administracion, para lo cual esta previsto la celebracion del acta de recepcion de las obras en el articulo
218.2 de la LCSP, no formando parte del mismo el periodo de garantia, segun ha quedado expuesto. Por
su parte, a este plazo deberd sumarse al plazo estimado para la liquidacion de las obras, dentro de los
plazos legalmente fijados y atendiendo a la entidad de las obras objeto del contrato, tareas que de acuerdo
con los preceptos anteriormente citados se inician a la conclusion del periodo de garantiay.

252 STSJ Pais Vasco 4 de mayo de 2017 (RJCA 2018\143).
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de forma inmediata por la propia Administracion o por un tercero. No puede caber
ninguna duda de que tales prestaciones deben ejecutarse conforme al proyecto de obras
que se aprobo en su dia. En esta situacion excepcional los contratos complementarios de
redaccion de proyecto y direccion de obras a que alude la consulta no pueden, a juicio
de esta Junta Consultiva, extinguirse de forma automdtica. Hemos de tener en cuenta dos
consideraciones importantes: * Primera, como hemos visto, de acuerdo con el literal del
precepto se trata de dar continuidad a la ejecucion de la obra inicial, ya que en ningun
momento se habla de modificarla o de limitar las obras a la mera conservacion de lo ya
construido, * Segunda, las circunstancias mencionadas en el articulo justifican que por
parte del organo de contratacion se adopte un acuerdo urgente que permita resolver de
forma inmediata la situacion de peligro de ruina o de falta de seguridad mediante la
continuacion de las obras. Con estas premisas, del precepto se deduce que estamos en
presencia de una norma especial que puede excepcionar, solo para este supuesto en
particular, la aplicacion de la regla general contenida en el articulo 308 c) del Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico y que, aun cuando se produzca la
extincion de la relacion juridica que liga a la Administracion con el empresario inicial,
es imprescindible continuar con la ejecucion de la obra en los términos fijados en el
proyecto, cosa que ademds ha de llevarse a cabo con la maxima celeridad posible. En
consecuencia, teniendo en cuenta el espiritu y finalidad de los preceptos examinados
(articulo 3.1 del Codigo Civil) y también los principios que presiden la actuacion de las
Administraciones Publicas en materia de contratacion, cabe concluir que no tendria
sentido dar por resuelto el contrato complementario de servicios de elaboracion de
proyecto y direccion facultativa de obra inicialmente celebrado por las siguientes
razones: * Porque si continua la ejecucion de la obra de acuerdo con el proyecto original
es logico que la direccion de obra se produzca en los términos fijados inicialmente, sin
variar el objeto del contrato. * Porque conforme a la doctrina del Consejo de Estado la
causa que motiva la resolucion del contrato complementario con caracter general es la
inexistencia de la tarea a la que asistir técnicamente. En este tipo de supuestos tal tarea
sigue existiendo practicamente sin solucion de continuidad, una vez producida la
resolucion. * Porque el articulo 239.5 es una norma especial que excepciona la regla
general de extincion del contrato complementario. * Porque el principio de eficiencia en
la utilizacion de los recursos publicos no parece compatible con la resolucion del
contrato de direccion de obras original y la convocatoria de una nueva licitacion, con el

consiguiente coste economico y la demora en la disposicion de una direccion de obra
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necesaria para la continuacion urgente de las obras. * Porque los principios de
concurrencia, de igualdad de trato y no discriminacion, vertebradores de cualquier
cambio en el contrato publico y que pueden quedar afectados teoricamente por la
prolongacion de un contrato, no se ven afectados en modo alguno por la subsistencia del
contrato complementario. En efecto, el contrato de servicios de elaboracion de proyecto
v direccion de obras se licito en su dia para la ejecucion de las obras en su integridad,
de modo que si el objeto del contrato permanece incolume en los términos de dicha
licitacion, en nada puede afectar a estos principios el que cambie el empresario que
ejecute la obra o la realice la propia Administracion por razon de la resolucion

anticipada del contrato celebrado con el primer empresario y con cardcter urgentey.

La STS de Aragén 1 de diciembre de 2016 (JUR 2016\277540) se refiere a un
contrato complementario de servicios que «se entiende que quedo resuelto por la
resolucion del contrato de concesion de obra publica del que pretendidamente dependia
o al que complementaba, dando pie asi a una suerte de extincion o resolucion sin
consecuencia negativa alguna. Y es que el articulo 279 [LCSP/07] antedicho trata de
este tipo de contrato al regular la duracion de un contrato de servicios complementario
de otro de obra o de suministro. Se refiere a la duracion del contrato, no a las
consecuencias derivadas de la extincion o terminacion del mismo. La duracion del
contrato complementario es la del principal al que sigue, pero mas alla de ello, la
extincion del contrato sigue sus propias reglas, viéndose afectado por la resolucion del
contrato principal, no del modo que pretende la Administracion demandada, pues
sostiene que la resolucion del contrato de concesion de obra imputable al concesionario,
excluye de responsabilidad a la Administracion en la resolucion del complementario que,
ex lege, es automdtica por extincion del principal. Esto no es asi, pues, en cualquier caso,
el contratista en el complementario es tercero en relacion con las vicisitudes acontecidas
en la ejecucion del principal, de suerte que no podra la Administracion oponer
potenciales incumplimientos del contratista del principal para exonerar su

responsabilidad en el complementarioy.

Sobre la autonomia de los efectos que presenta la resolucion del contrato
complementario, resultan de interés las consideraciones expuestas por la STSJ Madrid 11
de marzo de 2016 (JUR 2016\87290) al indicar que «/a cuestion discutida es si habiendo

desistido la Administracion del contrato de obras del que el contrato de direccion
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facultativa y coordinacion de la construccion es un contrato complementario, el hecho
de que por ese cardcter complementario el articulo 214.d) [TRLCAP] determine su
resolucion automdatica cuando se resuelva el contrato principal de obras del que depende,
determina la exclusion para el contratista del contrato complementario, de la
indemnizacion que el articulo 215.3 prevé para el contratista del contrato principal que
lo ve resuelto por la mera voluntad de la Administracion, sin culpa suya de ninguna clase.
Esta Sala considera que el mero hecho de la prevision de resolucion automdtica del
contrato complementario cuando se resuelva el contrato principal, que tiene sentido en
la medida en que el complementario solo existe si a su vez existe el contrato principal,
no impide considerar, por ese cardcter accesorio y automdtico en relacion a la resolucion
del contrato principal que tiene la causa de resolucion del contrato complementario
recogida en el articulo 214.d), no excluye la consideracion de que el contrato
complementario se ha resuelto en definitiva por la sola y exclusiva voluntad de la
Administracion contratante cuando decide resolver el contrato principal, sin culpa por
tanto ni intervencion alguna del contratista del contrato complementario, que en este
sentido se halla en la misma situacion que el contratista del contrato principal que lo ve
resuelto por desistimiento de la Administracion contratante, siendo por tanto los
perjuicios de uno y otro contratante los mismos. La resolucion automatica que prevé la
letra d) del articulo 214 tiene por objeto impedir que siga produciendo efectos un
contrato - el complementario - que es accesorio y trae causa de un contrato principal ya
resuelto del que depende, pero no es obstdaculo para apreciar que si el contrato principal
se resuelve por desistimiento de la Administracion contratante, la unica causa real y
eficiente para que el contrato complementario quede resuelto, es la voluntad unilateral
de la Administracion al desistir del contrato principal, por lo que seria inicuo en tal caso
y un agravio comparativo carente de justificacion objetiva y razonable alguna,
indemnizar tan solo al contratista principal y no al contratista complementario, razones
las anteriores por las cuales esta Sala estima que era conforme a Derecho la Resolucion
rectoral de fecha 21 de febrero del ario 2011 al acordar resolver el contrato de contrato
de direccion facultativa y coordinacion de la construccion por concurrir el supuesto de
la letra d) del articulo 214 y, al tiempo, indemnizar al contratista de conformidad con lo
previsto en el articulo 215.3 del TRLCAP». En este mismo sentido se pronuncia la STSJ
Aragén de 27 de enero de 2020 (JUR 2020\154805) al recoger que «el que la resolucion
del contrato principal determinara "en todo caso" la del complementario, por imperativo

de lo dispuesto en el citado articulo 303.2 del TRLCSP, ello no conllevaba la
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improcedencia o innecesariedad de entrar en el examen de la causa de resolucion del
contrato, también invocada por la recurrente, del articulo 308.b) del TRLCSP, por la
suspension del contrato por causa imputable a la Administracion por plazo superior a un
ano. La suspension es clara que se produjo -ni tan siquiera llego a iniciarse- y por tiempo
superior al referido plazo, lo que también es manifiesto, siendo la misma imputable a la
Administracion, la que, como antes se ha expuesto, opto por la modificacion del proyecto
de obras por las razones referidas, haciendo con ello inviable la ejecucion del contrato

aqui en cuestiony.

Cuando se acuerde la resolucion contractual por esta causa «el contratista solo
tendra derecho a percibir, por todos los conceptos, una indemnizacion del 3 por ciento

del precio de adjudicacion del contrato, IVA excluido» (art. 313.3 LCSP).
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Capitulo 4. El procedimiento administrativo de resolucion del contrato

administrativo
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1. El procedimiento administrativo de resolucion del contrato administrativo y las

fases de su tramitacion

La extincion del contrato administrativo mediante el ejercicio de la prerrogativa
de resolucion que poseen las Administraciones Publicas exige que el d6rgano de
contratacion siga el procedimiento administrativo previsto por la normativa contractual
publica?*®. Careciendo en todo caso de naturaleza administrativa sancionadora®*, ha de
diferenciarse entre el procedimiento administrativo de resolucion del contrato
administrativo que se inicia de oficio y el que se inicia a instancia del contratista (art.

109.1 RGLCAP).

Por un lado, en el procedimiento administrativo de resolucion del contrato
administrativo iniciado de oficio se ha suscitado una controversia sobre los efectos que
debe tener el silencio administrativo®’, existiendo dos posiciones encontradas al

respect0256:

253 SSTSJ Andalucia 30 de junio de 2008 (JUR\2009\16767) y 14 de junio de 2017
(JUR\2018\174179).

254 Entre otras, SSAN 8 de mayo de 2019 (JUR\2019\173587); 10 de julio de 2019
(JUR\2019\261471); 17 de julio de 2019 (JUR\2019\261545); 23 de octubre de 2019 (JUR\2019\332291)
0 6 de noviembre de 2019 (JUR\2020\2023).

255 Art. 25 LPACAP: «I. En los procedimientos iniciados de oficio, el vencimiento del plazo
mdximo establecido sin que se haya dictado y notificado resolucion expresa no exime a la Administracion
del cumplimiento de la obligacion legal de resolver, produciendo los siguientes efectos:

a) En el caso de procedimientos de los que pudiera derivarse el reconocimiento o, en su caso, la
constitucion de derechos u otras situaciones juridicas favorables, los interesados que hubieren
comparecido podran entender desestimadas sus pretensiones por silencio administrativo.

b) En los procedimientos en que la Administracion ejercite potestades sancionadoras o, en
general, de intervencion, susceptibles de producir efectos desfavorables o de gravamen, se producird la
caducidad. En estos casos, la resolucion que declare la caducidad ordenara el archivo de las actuaciones,
con los efectos previstos en el articulo 95.

2. En los supuestos en los que el procedimiento se hubiera paralizado por causa imputable al
interesado, se interrumpird el computo del plazo para resolver y notificar la resolucion».

2% Dictamen del Consejo de Estado 445/2017, de 8 de junio.
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La primera tesis, defendida por el Tribunal Supremo®’, la Audiencia Nacional®*®

y otros 6rganos jurisdiccionales®>

concibe el procedimiento administrativo de resolucion
del contrato administrativo iniciado de oficio como un procedimiento administrativo
propio y auténomo, al que subsidiariamente se le aplican las disposiciones del
procedimiento administrativo comun (Disposicion final cuarta apartado primero LCSP).
Esta posicion se asienta fundamentalmente sobre diversas resoluciones judiciales entre

las que destacan:

1) La STS de 19 de julio de 2004 (RJ 2004\7113) que critica que en un expediente
encaminado a determinar el grado de cumplimiento de un contrato administrativo, no se
adoptase «ninguna resolucion hasta que se incoa, casi un ano despues, el expediente
encaminado a la resolucion del concierto. Sin embargo, a falta de la fijacion de un plazo
determinado para resolverlo, ha de estarse al de tres meses que establece el articulo 42.2,
en su redaccion inicial de la Ley 30/1992. Por tanto, una vez transcurridos y pasados los
otros treinta dias a los que se refiere su articulo 43.4 se habra producido la caducidad.
Reparese en que no puede sostenerse, como pretende la Comunidad Foral de Navarra,
que no hay otro plazo para este expediente que el determinado por la duracion del
contrato ya que eso supondria admitir que la Administracion puede mantener abierto un
expediente como el presente, con la adopcion de las medidas cautelares que considere
necesarias, durante toda su vigencia. Esto no parece razonable, ni compatible con las
exigencias de la seguridad juridica. En realidad, lo que sucede es que la Comunidad
Foral de Navarra no distingue lo que son dos cosas diferentes: su indudable facultad de
ejercer las potestades de las que dispone en el marco de la relacion contractual en
cualquier momento de su vigencia, y el plazo para resolver los expedientes en los que se
manifieste su concreto ejercicio. Aqui no se discute lo primero, sino lo segundo, en los

términos que se han expuestoy.

257 SSTS 9 de septiembre de 2009 (R1\2009\7196); 8 de septiembre de 2010 (RJ\2010\6584); 28
de junio de 2011 (RI\2011\5598) y 22 de marzo de 2012 (RJ\2012\4818).

258 SSAN de 27 de febrero de 2007 (JUR\2007\80616); 7 de octubre de 2008 (JUR\2008\375768)
y 19 de diciembre de 2011 (JUR\2012\43316).

23 Entre otras, STSJ Aragén 2 de abril de 2009 (JUR\2009\403183); STSJ Castilla y Leon 2 de
marzo de 2010 (JUR\2010\97277); STSJ Catalufia 14 de junio de 2019 (JUR\2019\302351); STSJ La
Rioja 14 de mayo de 2015 (JUR\2015\148310) o STSJ Madrid 28 de enero de 2011 (JUR\2011\130795).
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2) La STS de 2 de octubre de 2007 (RJ 2007\7035) senala que «es claro que entre
las prerrogativas que en materia de contratacion publica poseen las distintas
Administraciones se halla la de resolver los contratos determinando los efectos de esa
decision, y esa resolucion la pueden acordar los organos de contratacion bien de oficio
o a instancia del contratista, mediante procedimiento en la forma que
reglamentariamente se determine, y aniade la norma que los acuerdos que decidan la
resolucion pondran fin a la via administrativa y seran inmediatamente ejecutivos. De lo
anterior deduce esta Sala que la resolucion del contrato constituye un procedimiento
autonomo y no un mero incidente de ejecucion de un contrato, que tiene sustantividad
propia, y que responde a un procedimiento reglamentariamente normado como disponia
el art. 157 del Reglamento General de Contratacion de 25 de noviembre de 1975 (RCL
1975, 2597), y como recoge ahora con mejor técnica y mayor precision el art. 109
del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre (RCL 2001, 2594, 3102), Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. (...) Arrancando de lo
expuesto hemos de coincidir con la posicion que mantiene el motivo de modo que al
haberse iniciado de oficio por el organo de contratacion competente para ello el
procedimiento de resolucion del contrato, y atendiendo a la obligacion de resolver y
notificar su resolucion que a las Administraciones Publicas impone el art. 42 de la Ley
de Procedimiento Administrativo Comun (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246), la
Administracion hubo de resolver el procedimiento dentro de plazo, que al no estar
establecido por su norma reguladora la Ley lo fija en tres meses en el articulo citado. Lo
expuesto ha de completarse con lo que mantiene el art. 44 de la Ley 30/1992, en la
redaccion que le dio la Ley 4/1999 (RCL 1999, 114, 329, en vigor cuando se inicio el
procedimiento, que en su apartado 1 mantiene que "en los procedimientos iniciados de
oficio, el vencimiento del plazo maximo establecido sin que se haya dictado y notificado
resolucion expresa no exime a la Administracion del cumplimiento de la obligacion legal
de resolver, produciendo los siguientes efectos" y que en su numero 2 dispone como
efecto del vencimiento del plazo que "en los procedimientos en que la Administracion
gjercite potestades...de intervencion susceptibles de producir efectos desfavorables o de
gravamen, se producira la caducidad. En estos casos, la resolucion que declare la
caducidad ordenara el archivo de las actuaciones, con los efectos previstos en el art. 92"
Como consecuencia de lo expuesto cuando la Administracion dicto la resolucion por la
que resolvia definitivamente el contrato y procedia a la incautacion de la garantia habia

transcurrido en exceso el plazo de tres meses de que disponia para hacerlo, de modo que
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en ese momento no podia acordar la resolucion del contrato ni la incautacion de la
garantia, y lejos de ello lo que debio decidir fue la caducidad del expediente y el archivo
de las actuaciones sin perjuicio de los efectos a que se refiere el art. 92.3 de la Ley de

Procedimiento Administrativo Comuny.

3) La STS de 13 de marzo de 2008 (RJ 2008\1379) que viene a anadir respecto a
una hipotética incompatibilidad entre la caducidad del procedimiento administrativo y los
principios generales que inspiran la contratacion administrativa, que «la caducidad del
procedimiento persigue evitar situaciones de incertidumbre juridica que se prolonguen
injustificadamente en el tiempo, prolongacion nada deseada, sino todo lo contrario, en
el seno de una relacion contractual cuando una de las partes pretende poner fin a ella,
extinguiéndola anticipadamente; y menos deseada, aun, cuando el origen de esa
pretension es una causa, como aquélla, que no aboca sin mas a la resolucion, sino que
se traduce en una facultad de opcion de la Administracion entre forzar el cumplimiento
estricto de lo pactado o acordar la resolucion. En la misma linea, tampoco habla a favor
de aquella incompatibilidad la norma segun la cual "todos los tramites e informes
preceptivos de los expedientes de resolucion de los contratos se consideraran de urgencia
v gozaran de preferencia para su despacho por el organo correspondiente”, que recogio
el inciso final del ultimo parrafo del articulo 157 del Reglamento de 1975 y luego el
articulo 109.2 del Reglamento de 2001. A su vez, la mayor o menor complejidad de un
tipo concreto de procedimientos no demanda de suyo la exclusion del instituto de la
caducidad, sino la fijacion en la norma oportuna (articulo 42.2 de la Ley 30/1992) del
plazo mdximo, adecuado a aquella complejidad, en que haya de notificarse la resolucion

expresa que ponga fin a ese tipo de procedimientos .

La segunda postura, defendida por el Consejo de Estado”®

entiende que el
procedimiento administrativo de resolucion del contrato administrativo iniciado de oficio
constituye un procedimiento administrativo especifico al que por razones de especialidad

no se le deben aplicar las disposiciones del procedimiento administrativo comtn®®!,

260 Consejo de Estado, "Memoria del afio 2008," consultado el 03-07-2021, https://www.consejo-
estado.es/actividad/memorias/https://www.consejo-estado.es/memorias.htm. Resulta de gran interés el
apartado IX de la segunda parte relativa a observaciones y sugerencias, denominado «La caducidad en el
procedimiento de resolucion contractualy.

261 Javier Torre de Silva y Lopez de Letona, "El silencio administrativo y la caducidad en los
procedimientos administrativos en materia de contratos publicos: en especial, la resolucion por
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Respecto a la consideracion de la resolucion como una prerrogativa de la Administracion
Publica, la Memoria del afio 2008 del Consejo de Estado argumenta que ello es debido a
«la presencia del interés publico y para hacer mads patente la sujecion al mismo en su
ejercicio por la Administracion. Pero, técnicamente constituye el correlato en Derecho
Publico de la facultad de resolucion contractual que el articulo 1124 del Codigo Civil
diseria de modo general para el Derecho privado. Por ello, y como antes se ha dicho,
tampoco constituye una manifestacion de la facultad administrativa de intervencion en
el régimen general de libertad. Es al contrario una restriccion a la en otro caso mas libre
vy autonoma facultad de que gozaria la Administracion Publica, limitaciones que se
imponen precisamente para hacer efectivo ese interés publicoy. De esta interpretacion se
desprende no aplicabilidad del instituto de la caducidad del art. 25.1.b) LPACAP al

procedimiento administrativo de resolucion del contrato administrativo iniciado de oficio.

Por otro lado, en el procedimiento administrativo de resolucion del contrato
administrativo iniciado a instancia del contratista debe acudirse a lo dispuesto por la
Disposicion final cuarta apartado segundo LCSP segtn la cual «en todo caso, en los
procedimientos iniciados a solicitud de un interesado para los que no se establezca
especificamente otra cosa y que tengan por objeto o se refieran a la reclamacion de
cantidades, al ejercicio de prerrogativas administrativas o a cualquier otra cuestion
relativa a la ejecucion, cumplimiento o extincion de un contrato administrativo, una vez
transcurrido el plazo previsto para su resolucion sin haberse notificado esta, el
interesado podra considerar desestimada su solicitud por silencio administrativo, sin
perjuicio de la subsistencia de la obligacion de resolver»®®. Para RAZQUIN

LIZARRAGA?® esta disposicion encuentra sus precedentes en la Disposicion final

incumplimiento del contratista. (Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 2007)," Revista
Espaiiola de Derecho Administrativo, no 137/2008 (2008): 5-6. BIB 2008\59.

262 STS de 28 de febrero de 2007 (RJ 2007\4846). Sobre esta resolucion Joaquin Tornos Mas, "La
Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 2007 relativa a la reclamacion de intereses de demora.
(Una drastica reduccion del silencio administrativo?," Revista de Administracion Publica, no 173 (2007):
214-215, https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2021-12/26515rap173005.pdf. y Xavier Arzoz
Santisteban, "Apogeo y crisis del silencio administrativo positivo," Revista Espaiiola de Derecho
Administrativo, no 170/2015, (2015): 7, BIB 2015\2375.

263 José Antonio Razquin Lizarraga, "La aplicacion supletoria de la Ley 30/1992 a la contratacion
administrativa en la jurisprudencia del Tribunal Supremo: silencio administrativo y caducidad en los
procedimientos contractuales,”" Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, no 18/2008 (2008): 17-18.
BIB 2008\1978.
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octava apartado segundo LCSP/0 y en la Disposicion final tercera apartado segundo

TRLCSP?% que venian a admitir la autonomia de algunos procedimientos administrativos

iniciados a solicitud del interesado en el ambito de la contratacion publica para evitar que

266

se produjeran los efectos del silencio administrativo positivo~*°. Resultando de aplicacion

264 Disposicion final octava apartado segundo LCSP/07: «En todo caso, en los procedimientos
iniciados a solicitud de un interesado para los que no se establezca especificamente otra cosa y que tengan
por objeto o se refieran a la reclamacion de cantidades, el ejercicio de prerrogativas administrativas o a
cualquier otra cuestion relativa de la ejecucion, consumacion o extincion de un contrato administrativo,
una vez transcurrido el plazo previsto para su resolucion sin haberse notificado ésta, el interesado podra
considerar desestimada su solicitud por silencio administrativo, sin perjuicio de la subsistencia de la
obligacion de resolvery.

265 Disposicion final tercera apartado segundo TRLCSP: «En todo caso, en los procedimientos
iniciados a solicitud de un interesado para los que no se establezca especificamente otra cosa y que tengan
por objeto o se refieran a la reclamacion de cantidades, el ejercicio de prerrogativas administrativas o a
cualquier otra cuestion relativa de la ejecucion, consumacion o extincion de un contrato administrativo,
una vez transcurrido el plazo previsto para su resolucion sin haberse notificado ésta, el interesado podra
considerar desestimada su solicitud por silencio administrativo, sin perjuicio de la subsistencia de la
obligacion de resolvery.

266 Art. 24 LPACAP: «1. En los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, sin perjuicio
de la resolucion que la Administracion debe dictar en la forma prevista en el apartado 3 de este articulo,
el vencimiento del plazo mdximo sin haberse notificado resolucion expresa, legitima al interesado o
interesados para entenderla estimada por silencio administrativo, excepto en los supuestos en los que una
norma con rango de ley o una norma de Derecho de la Union Europea o de Derecho internacional
aplicable en Espaiia establezcan lo contrario. Cuando el procedimiento tenga por objeto el acceso a
actividades o su ejercicio, la ley que disponga el cardcter desestimatorio del silencio deberda fundarse en
la concurrencia de razones imperiosas de interés general.

El silencio tendra efecto desestimatorio en los procedimientos relativos al ejercicio del derecho
de peticion, a que se refiere el articulo 29 de la Constitucion, aquellos cuya estimacion tuviera como
consecuencia que se transfirieran al solicitante o a terceros facultades relativas al dominio publico o al
servicio publico, impliquen el ejercicio de actividades que puedan daiiar el medio ambiente y en los
procedimientos de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas.

Elsentido del silencio también sera desestimatorio en los procedimientos de impugnacion de actos
y disposiciones y en los de revision de oficio iniciados a solicitud de los interesados. No obstante, cuando
el recurso de alzada se haya interpuesto contra la desestimacion por silencio administrativo de una
solicitud por el transcurso del plazo, se entenderd estimado el mismo si, llegado el plazo de resolucion, el
organo administrativo competente no dictase y notificase resolucion expresa, siempre que no se refiera a
las materias enumeradas en el parrafo anterior de este apartado.

2. La estimacion por silencio administrativo tiene a todos los efectos la consideracion de acto
administrativo finalizador del procedimiento. La desestimacion por silencio administrativo tiene los solos
efectos de permitir a los interesados la interposicion del recurso administrativo o contencioso-
administrativo que resulte procedente.

3. La obligacion de dictar resolucion expresa a que se refiere el apartado primero del articulo 21
se sujetara al siguiente régimen:

a) En los casos de estimacion por silencio administrativo, la resolucion expresa posterior a la
produccion del acto solo podra dictarse de ser confirmatoria del mismo.
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el TRLCAP?% constituy6 un buen ejemplo de la situacion descrita la STSJ Catalufia de
1 de diciembre de 2011 (JUR\2012\99383) al recoger que «si (i) el procedimiento se inicio
a solicitud de interesado (ii) transcurridos tres meses desde la presentacion de la
solicitud éste no habia recibido notificacion de la resolucion expresa finalizadora del
procedimiento y (iii) no hay norma especial que establezca el silencio negativo para esta
clase de solicitudes; de todo ello resulta con claridad que cuando la Administracion dicto
el acto impugnado, que tiene un sentido contrario a la solicitud, no podia hacerlo, pues
se lo impedia la concepcion del silencio positivo como acto administrativo "a todos los
efectos” (art. 43.3 de la Ley 30/1992) que hace que "en los casos de estimacion por
silencio administrativo, la resolucion expresa posterior a la produccion del acto sdlo
podra dictarse de ser confirmatoria del mismo" [art. 43.4 a)]. Esta conclusion es simple
trasunto de aplicar a este caso de los mismos principios que las SSTS de 2 de octubre de
2007, 9 de septiembre de 2009 y 28 de junio de 2011 (ya citadas), que declaran la
caducidad de los procedimientos de resolucion alli examinados porque en esos el
procedimiento se habia iniciado de oficio por la Administracion ante un eventual
incumplimiento por el contratista. Pero como en este caso este mismo procedimiento no
se inicio de oficio sino a solicitud del contratista, lo que permiten expresamente la Ley y
el Reglamento de contratacion, el vencimiento del plazo mdaximo sin haberse notificado

resolucion expresa al interesado no produce la caducidad del procedimiento (art. 44.2

b) En los casos de desestimacion por silencio administrativo, la resolucion expresa posterior al
vencimiento del plazo se adoptara por la Administracion sin vinculacion alguna al sentido del silencio.

4. Los actos administrativos producidos por silencio administrativo se podran hacer valer tanto
ante la Administracion como ante cualquier persona fisica o juridica, publica o privada. Los mismos
producen efectos desde el vencimiento del plazo mdximo en el que debe dictarse y notificarse la resolucion
expresa sin que la misma se haya expedido, y su existencia puede ser acreditada por cualquier medio de
prueba admitido en Derecho, incluido el certificado acreditativo del silencio producido. Este certificado
se expedira de oficio por el organo competente para resolver en el plazo de quince dias desde que expire
el plazo maximo para resolver el procedimiento. Sin perjuicio de lo anterior, el interesado podra pedirlo
en cualquier momento, computandose el plazo indicado anteriormente desde el dia siguiente a aquél en
que la peticion tuviese entrada en el registro electronico de la Administracion u Organismo competente
para resolvery.

267 Disposicion adicional séptima TRLCAP: «Los procedimientos en materia de contratacion

administrativa se regiran por los preceptos contenidos en esta Ley y en sus normas de desarrollo, siendo
de aplicacion supletoria los de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comuny.
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de la Ley 30/1992) sino que legitima a aquél para entender estimada su solicitud (art.

43.1)»%8,

Aunque VAZQUEZ MATILLA?® plantea la confusion existente respecto al plazo
aplicable a este procedimiento, la normativa de contratacién como régimen juridico
especial frente al régimen juridico general previsto por la normativa de procedimiento
administrativo comun?’?, dispone que «los expedientes de resolucion contractual deberdn
ser instruidos y resueltos en el plazo maximo de ocho meses» (art. 212.8 LCSP)*"!. La
SAN 7 de noviembre de 2018 (JUR\2018\320037) establece que «los expedientes de
resolucion contractual deberan ser instruidos y resueltos en el plazo mdaximo de ocho
meses, igual plazo que se establece para los modificados de obras en el articulo 242.5,
con lo cual se fija por ley el plazo maximo en que haya de notificarse la resolucion
expresa en estos procedimientos, no precisando la aplicacion supletoria del articulo 21.3
de la Ley 39/2015». Sin embargo, debe resenarse que sobre este novedoso precepto de la
legislacion contractual publica se ha pronunciado recientemente la STC 68/2021, de 18
de marzo (RTC 2021\68), considerando que «se trata de una norma de naturaleza
auxiliar y procedimental que no puede ser considerada basica. La regulacion relativa a
la duracion de la tramitacion de los expedientes de resolucion contractual podria ser
sustituida por otra elaborada por las comunidades autonomas con competencia para
ello, sin merma de la eficacia de los principios basicos en materia de contratacion
publica (STC 141/1993, FJ 5). Por tanto, procede declarar contrario al orden
constitucional de competencias al art. 212.8 LCSP. No se precisa pronunciar su nulidad,
dado que la consecuencia de aquella declaracion es solamente la de que no serd

aplicable a los contratos suscritos por las administraciones de las comunidades

268 STSJ Murcia 6 de marzo de 2015 (JUR\2015\90562).

269 Francisco Javier Vazquez Matilla, "; Tres meses u ocho meses en la tramitacion de resolucion
contractual?", consultado el 20-08-2022, https://www.javiervazquezmatilla.com/tres-meses-u-ocho-
meses-en-la-tramitacion-de-resolucion-contractual/.

270 STSJ Madrid de 31 de mayo de 2013 (JUR\2013\210493).

271 Javier Escrihuela Morales, "Resolucion de los contratos administrativos e imposicion de
penalidades. Caducidad," Contratacion Administrativa Practica,no 123 (2013): 3-5, LA LEY 19097/2012;
José Antonio Moreno Molina, "Caducidad del expediente de resolucion contractual," Contratacion
Administrativa Practica, no 71 (2008): 1-3, LA LEY 143/2008 y Francisco Pleite Guadamillas,
"Resolucion de los contratos: causas, efectos y procedimiento," Contratacion Administrativa Practica, no
66 (2007): 2-4, LA LEY 2583/2007.
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autonomas, las corporaciones locales y las entidades vinculadas a unas y otras [SSTC

50/1999, FFJJ 7y 8,y 55/2018, FFJJ 7 b) y c)]»*"*.

Las diferentes fases de la tramitacion del procedimiento administrativo de

resolucion del contrato administrativo se examinan a continuacion?’>.

1.1 La audiencia

En los procedimientos administrativos que se instruyan por parte del 6rgano de
contratacion para la adopcion de acuerdos relativos al ejercicio de la prerrogativa de
resolucion, tiene que conferirse un tramite de audiencia al contratista (art. 191.1 LCSP).
El 6rgano de contratacion puede iniciar este procedimiento administrativo de resolucion

del contrato administrativo, de oficio o a instancia del contratista (art. 109.1 RGLCAP).

Si se inicia de oficio, el o6rgano de contratacion ha de otorgar audiencia al
contratista por plazo de diez dias naturales (art. 109.1.a) RGLCAP) o por plazo
superior’’. La STSJ Castilla y Leén 11 de julio de 2014 (JUR\2014\222235) mantiene
que «el tramite de audiencia al contratista en el procedimiento de resolucion del contrato
es preceptivo y tiene la finalidad esencial de permitir que éste pueda alegar lo que crea
conveniente sobre las causas en las que se pretende apoyar esa resolucion por lo que el
tramite indicado debe cumplirse». No obstante, la STSJ Valencia 25 de mayo de 2012
(JUR\2012\359016) viene a ponderar la relevancia de este tramite en los siguientes
términos «si bien en cuanto a la omision del tramite de audiencia del contratista, previsto
en los articulos 195.1 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre (RCL 2007, 1964), de
Contratos del Sector Publico , y 109 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre (RCL

272 OIRESCON, "Analisis de la Sentencia 68/2021, de 18 de marzo del Tribunal Constitucional,"
consultado el 20-08-2022, https://www.hacienda.gob.es/RSC/OIReScon/estudios-guias-
protocolos/analisis-sentencia-TC-18-03-2021.pdf.

23 Angel Cea Ayala, "Aspectos practicos en los procedimientos de resolucion de los
contratos," Contratacion Administrativa Prdctica, no 127 (2013): 4-10, LA LEY 5195/2013; Daniel
Cuadrado Zuloaga, "La resolucion de los contratos administrativos por causa imputable al contratista",
Contratacion Administrativa Practica, no 13 (2002): 6-10, LA LEY 2468/2002; Isabel Gallego Corcoles,
"Las prerrogativas de la Administracion Publica en los contratos administrativos. Procedimiento de
ejercicio", Contratacion Administrativa Practica, no 88 (2009): 1-7, LALEY 12859/2009 e Isabel Gallego
Corcoles, "El incumplimiento del contratista y la resolucion del contrato de obras (I Y I1)," Contratacion
Administrativa Practica, no 57-58 (2006): 12-14, LA LEY 2583/2006.

274 STS]J Islas Canarias 21 de octubre de 2016 (JUR\2017\69021).
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2001, 2594, 3102 y RCL 2002, 388), por el que se aprueba el Reglamento General de la
Ley de Contratos de las Ad ministraciones Publicas, existe reiterada doctrina del
Tribunal Supremo ( sent., entre otras, de 11 de julio de 2003 y 12 de marzo de 2008 ) y
del Tribunal Constitucional (sent. n° 35/2006 y 280/2007, segun la cual no se produce
indefension material y efectiva cuando, pese a la falta del tramite de audiencia previo a
la adopcion de un acto administrativo, el interesado ha podido alegar y aportar cuanto
ha estimado oportuno, tanto en el propio procedimiento administrativo que condujo al
acto, donde el afectado puede contar con la ocasion de ejercer la defensa de sus intereses
cuando existe un recurso administrativo posterior, como ante la jurisdiccion contencioso
administrativa, tal como ha ocurrido en el presente caso, por el contrario, tratandose del
Dictamen del Consejo Juridico Consultivo, la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo, en referencia al Consejo de Estado, viene declarando de forma reiterada (
sentencias de 23 de julio de 2001 y 16 de julio de 2002) que el art. 22-11 de la Ley
Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado, seriala que la Comision
Permanente del mismo debera ser consultada, entre otros, en los asuntos referidos a la
«nulidad, interpretacion y resolucion de los contratos administrativos cuando se formule
oposicion por parte del contratista y, en todo caso, en los supuestos previstos en la
legislacion de contratos del Estadoy; es decir, que el unico condicionante que excluye su
intervencion en los supuestos de resolucion contractual radica en el aquietamiento del
contratista, mas no cuando éste se opone a la pretension resolutoria. De tal manera que,
constatada la omision de este preceptivo tramite, la consecuencia logica serd la
retroaccion de actuaciones para que se verifique en debida forma, pues el
pronunciamiento de este alto organo consultivo, que puede entenderse tanto a extremos
de legalidad como de oportunidad, puede generar puntos de vista no contemplados que
incluso incidan en matizar o variar la decision final que tome la Administracion o, si
hubiere lugar a ello, lo que en definitiva resuelva la jurisdiccion contencioso-

administrativay.

Si se inicia a instancia del contratista, segun la STS de 22 de febrero de 2006
(RN\2006\2899) el 6rgano de contratacion debe efectuar una interpretacion restrictiva de
«la facultad resolutoria del administrado frente a la administracion, dada la finalidad de

servicio a la comunidad que tiene la prestacion en que el contrato consistey.
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Si se pretende incautar la garantia, el érgano de contratacidon tiene que otorgar
audiencia al avalista o asegurador por igual plazo de diez dias naturales (art. 109.1.b)
RGLCAP). A estos efectos, debe recordarse que «el avalista o asegurador sera
considerado parte interesada en los procedimientos que afecten a la garantia prestada»

(art. 112.2 LCSP).

La audiencia encuentra su regulaciéon supletoria en el art. 82 LPACAP, no
debiendo interpretarse en ningin caso como un tramite adicional al procedimiento
administrativo disefado por el art. 109.1 RGLCAP. La SAN 31 de mayo de 2010
(JUR\2010\202284) expresa que «la Ley 30/1992 es supletoria, para regular lo que no lo
esté en la normativa de aplicacion al concreto procedimiento administrativoy y la STS
de 6 de mayo de 2015 (RJ\2015\2006) detalla que no cabe invocar indefension «porque
no se concediera de nuevo audiencia tras los informes exigidos por el art. 109 del

Reglamento de Contrataciony.
1.2 La oposicion del contratista

Por oposicion se entiende cualquier desacuerdo del contratista con respecto a lo
sefialado por el 6rgano de contratacion en la audiencia. Segiin la STS de 9 de enero de
2012 (R1\2012\9) se considera que no existe oposicion del contratista cuando «la

resolucion fue a instancia del propio contratistay®”.

Unicamente puede ser formulada por el contratista, como evidencia la SAN de 16
de junio de 2016 (RJCA\2016\725) al reconocer que «en el procedimiento de resolucion
del contrato no ha habido oposicion del contratista, por lo que en modo alguno era
preceptivo el Dictamen del Consejo de Estado que es al requisito al que la ley anuda la
necesidad de tal informe, y al margen de los intereses legitimos que puedan esgrimir los
avalistas para ser parte en el procedimiento de resolucion contractual e incautacion de

garantias no corresponde a estos sustituir al contratistay.

La oposicion del contratista impide que pueda resolverse el contrato
administrativo de mutuo acuerdo. En este sentido, la STSJ Catalufia de 10 de marzo de

2017 (JUR\2017\206833) concluye que «la resolucion impugnada no resulta ajustada a

25 SAN 6 de julio de 2016 (JUR\2016\168121); STSJ Andalucia 12 de abril de 2018
(JUR\2018\212814) y STSJ Madrid 4 de abril de 2014 (JUR\2014\127703).
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Derecho, en la medida en que procedio a resolver el contrato de mutuo acuerdo, cuando

resulta evidente que no existia concierto de voluntades sobre este particulary.

Debe formularse en plazo (art .73.1 LPACAP) y en todo caso, antes de que pueda
ser declarado el decaimiento del derecho al tramite (art.73.3 LPACAP). Hay que tomar
en consideracion que «se admitira la actuacion del interesado y producira sus efectos
legales, si se produjera antes o dentro del dia que se notifique la resolucion en la que se
tenga por transcurrido el plazoy» (art. 73.3 LPACAP). A este respecto, la STSJ Andalucia
7 de noviembre de 2016 (JUR\2017\132721) reconoce que «dicho caracter opcional lo
establece el precepto [art. 76.3 LRIAPPAC?’’] a los efectos de la declaracion de
decaimiento en el correspondiente tramite;, pero sin embargo es imperativo cuando
manifiesta que "se admitira la actuacion del interesado y producirad sus efectos legales,
si se produjese antes o dentro del dia que se notifique la resolucion en la que se tenga
por transcurrido el plazo. Es decir se trata de una potestad de declarar o no decaido el
derecho; y no constando que el Ayuntamiento dictara una resolucion teniendo por
transcurrido el plazo de 10 dias naturales, resulta evidenciado que las alegaciones del
contratista de 30 de marzo de 2007 oponiéndose a la resolucion del contrato hubieron
de ser admitidas. De lo que resulta que procede la estimacion del recurso de apelacion
pero con cardcter parcial esto es dejando sin efecto la resolucion que inadmision a
tramite las alegaciones realizadas contra el acuerdo de resolucion del contrato; y en

consecuencia habrd de seguirse el procedimiento establecido»*".
1.3 El informe juridico

Aunque sin caracter basico (Disposicion final primera apartado tercero LCSP), se
sefala por parte del legislador que el acuerdo relativo al ejercicio de la prerrogativa de
resolucion del contrato administrativo debera ser adoptado previo informe del Servicio

Juridico correspondiente, salvo en los dos supuestos siguientes (art. 191.2 LCSP):

26 Art. 76.3 LRIAPPAC: «A los interesados que no cumplan lo dispuesto en los apartados
anteriores, se les podra declarar decaidos en su derecho al tramite correspondiente; sin embargo, se
admitird la actuacion del interesado y producira sus efectos legales, si se produjera antes o dentro del dia
que se notifique la resolucion en la que se tenga por transcurrido el plazoy.

277 STSJ Islas Canarias 9 de diciembre de 2016 (JUR\2017\69307), STSJ Murcia 3 de junio de
2016 (JUR\2016\158949) y STSJ Valencia 7 de marzo de 2018 (JUR\2018\159597).
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Primero, «en caso de que se hagan efectivas sobre la garantia definitiva las
penalidades o indemnizaciones exigibles al contratista, este debera reponer o ampliar
aquella, en la cuantia que corresponda, en el plazo de quince dias desde la ejecucion,

incurriendo en caso contrario en causa de resoluciony (art. 109.2 LCSP).

Segundo, en el caso de resolucion por demora «a que se refiere el articulo 193°7%,
si la Administracion optase por la resolucion esta deberd acordarse por el organo de
contratacion o por aquel que tenga atribuida esta competencia en las Comunidades
Autonomas, sin otro tramite preceptivo que la audiencia del contratista y, cuando se
formule oposicion por parte de este, el dictamen del Consejo de Estado u organo

consultivo equivalente de la Comunidad Autonoma respectivay (art. 195.1 LCSP).

278 Art. 193 LCSP: «l. El contratista esta obligado a cumplir el contrato dentro del plazo total
fijado para la realizacion del mismo, asi como de los plazos parciales sefialados para su ejecucion
sucesiva.

2. La constitucion en mora del contratista no precisara intimacion previa por parte de la
Administracion.

3. Cuando el contratista, por causas imputables al mismo, hubiere incurrido en demora respecto
al cumplimiento del plazo total, la Administracion podra optar, atendidas las circunstancias del caso, por
la resolucion del contrato o por la imposicion de las penalidades diarias en la proporcion de 0,60 euros
por cada 1.000 euros del precio del contrato, IVA excluido.

El organo de contratacion podra acordar la inclusion en el pliego de clausulas administrativas
particulares de unas penalidades distintas a las enumeradas en el parrafo anterior cuando, atendiendo a
las especiales caracteristicas del contrato, se considere necesario para su correcta ejecucion y asi se
Jjustifique en el expediente.

4. Cada vez que las penalidades por demora alcancen un multiplo del 5 por 100 del precio del
contrato, IVA excluido, el organo de contratacion estard facultado para proceder a la resolucion del mismo
o acordar la continuidad de su ejecucion con imposicion de nuevas penalidades.

5. La Administracion tendra las mismas facultades a que se refieren los apartados anteriores
respecto al incumplimiento por parte del contratista de los plazos parciales, cuando se hubiese previsto en
el pliego de clausulas administrativas particulares o cuando la demora en el cumplimiento de aquellos
haga presumir razonablemente la imposibilidad de cumplir el plazo totaly.
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Sin embargo, reglamentariamente se establece que este informe del Servicio
Juridico tiene caracter preceptivo?’’ y urgente, gozando de preferencia para su despacho

(arts. 109.1.c) y 109.2 RGLCAP)*°.

La inexistencia del informe del Servicio Juridico en el procedimiento
administrativo de resolucion del contrato administrativo, supone la invalidez del acto
administrativo de resolucion. En este sentido, la STSJ Andalucia 15 de marzo de 2018
(RICA\2018\781) afirma que «la omision de los preceptivos informes del Secretario®' e
Interventor del Ayuntamiento apelado, con cardcter previo a la decision de resolucion
del contrato, no se trata de un vicio que provoque la anulabilidad del acto porque,
ex articulo 63.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL
1993, 246), de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, aplicable ratione temporis al caso enjuiciado, carezca de los
requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a la indefension de los
interesados, sino, mas rectamente, constituye la omision de un tramite esencial que
comporta, ex articulo 62.1 e) del cuerpo legal citado, el grado de ineficacia mas intenso:
la nulidad de pleno derecho del acto administrativo. No se trata, pues, de que tamariio

defecto invalidante produzca o no indefension, sino que su inobservancia acarrea la

279 Salvo en dos supuestos: 1) Art. 41.2 TRLCAP: «2.En el mismo plazo contado desde la fecha
en que se hagan efectivas las penalidades o indemnizaciones el adjudicatario debera reponer o ampliar la
garantia en la cuantia que corresponda, incurriendo en caso contrario en causa de resoluciony y 2) Art.
96.1 TRLCAP: «En el supuesto a que se refiere el articulo anterior [demora en la ejecucion], si la
Administracion optase por la resolucion, ésta deberd acordarse por el organo de contratacion 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 respectivay.

280 Francisco Pleite Guadamillas, "Informe previo del servicio juridico en los supuestos de
resolucion, modificacion e interpretacion de los contratos administrativos," Contratacion Administrativa
Practica, no 23 (2003): 1-4, LA LEY 1360/2003.

281 Digposicion adicional tercera apartado octavo LCSP: «Los informes que la Ley asigna a los
servicios juridicos se evacuaran por el Secretario. Serd también preceptivo el informe juridico del
Secretario en la aprobacion de expedientes de contratacion, modificacion de contratos, revision de precios,
prorrogas, mantenimiento del equilibrio economico, interpretacion y resolucion de los contratos.
Correspondera también al Secretario la coordinacion de las obligaciones de publicidad e informacion que
se establecen en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y
Buen Gobierno.

Conforme a lo dispuesto en la letra e) de la disposicion adicional octava de la Ley 7/1985, de 2
de abril, Reguladoras de las Bases del Régimen Local, en los municipios acogidos al régimen regulado en
su Titulo X, correspondera al titular de la asesoria juridica la emision de los informes atribuidos al
Secretario en el presente apartado. La coordinacion de las obligaciones de publicidad e informacion
antedichas corresponderda al titular del Organo de Apoyo a la Junta de Gobiernoy.
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nulidad radical del acto producido sin la preceptiva intervencion de los mentados
funcionarios publicos, pues esta prevista -su intervencion, se entiende- en garantia del

interés general anudada al ineluctable asesoramiento del 6rgano decisor»*?,

La STSJ Madrid 4 de abril de 2014 (JUR\2014\127703) ha matizado la
importancia de este informe para el procedimiento administrativo de resolucion del
contrato administrativo iniciado a instancia del contratista, manteniendo que «el informe
del Servicio Juridico del organo u organismo contratante en los supuestos de resolucion
de un contrato administrativo, considerando que en el caso enjuiciado la resolucion del
contrato no se acuerda de oficio por el organo de contratacion, sino que se solicita por
el contratista, no tiene la misma trascendencia que si la resolucion se acuerda de oficio,
y ello porque en este supuesto el informe sin duda avala la legalidad de la decision de la
Administracion de resolver el contrato y con ello garantiza la seguridad juridica del
contratista, en tanto que si es éste el que pide la resolucion, ya no es necesario garantizar
esa seguridad juridica de aquel, por lo que en definitiva y una vez excluidas en el caso a
examen la necesidad de los tramites de audiencia al contratista y de dictamen del Consejo
de Estado u organo consultivo equivalente, la omision del tramite de resolucion no se
revela como un supuesto de nulidad absoluta ex articulo 62.1.e) de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246), y por otra parte tampoco
puede dar lugar a la anulabilidad de la resolucion del contrato porque no se puede hablar
de indefension del Ayuntamiento ante la falta de ese informe, ya que solicitada la
resolucion por la contratista, el Ayuntamiento debio incoar el procedimiento de
resolucion del articulo 109 del Real Decreto 1068/2001 (RCL 2001, 2594, 3102 y RCL
2002, 388), que en el caso enjuiciado solo requeria del informe del Secretario sobre la
procedencia o improcedencia de la resolucion, toda vez que como ya se ha dicho, no eran
precisos los otros dos tramites recogidos en el precepto, y una vez realizado ese informe,
decidir si procedia o no resolver el contrato, de manera que la ausencia del informe se
debe solo y exclusivamente al proceder del Ayuntamiento de Robledo de Chavela, que

por esa razon no puede beneficiarse de sus propios incumplimientos ».

282 Miguel Casino Rubio, Jesus Del Olmo Alonso, Vanesa Rodriguez Ayala y Miguel Sanchez

Mordn, "Organizacion Administrativa," Revista Espariola de Derecho Administrativo, no 194/2018 (2018):
10-11, BIB 2018\14025.
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1.4 El dictamen del Consejo de Estado u organo consultivo equivalente de la

Comunidad Autéonoma

Resulta preceptivo el dictamen del Consejo de Estado u organo consultivo
equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva en caso de resolucion del contrato
administrativo, cuando se formule oposicion por parte del contratista (art. 191.3 LCSP).
A estos efectos, la STS 8 de marzo 2010 (RJ 2010\2460) sefiala que «no cabe entender
que la suspension del plazo para resolver opera solo cuando se pidan informes que sean
vinculantes, tal suspension tambien puede ser acordada en caso de solicitud de informes
que, aun no siendo vinculantes, "sean preceptivos y determinantes del contenido de la
resolucion”, esto es, que sean necesarios para que el organo que ha de resolver se forme

criterio acerca de las cuestiones a dilucidar».

Recuérdese que segun la legislacion de procedimiento administrativo comun «el
transcurso del plazo mdximo legal para resolver un procedimiento y notificar la
resolucion se podra suspender en los siguientes casos: d) Cuando se soliciten informes
preceptivos a un organo de la misma o distinta Administracion, por el tiempo que medie
entre la peticion, que debera comunicarse a los interesados, y la recepcion del informe,
que igualmente deberd ser comunicada a los mismos. Este plazo de suspension no podra
exceder en ningun caso de tres meses. En caso de no recibirse el informe en el plazo
indicado, proseguird el procedimientoy (art. 22.1.d) LPACAP)*®. En torno a este
precepto surgen dos posiciones sobre el caracter automatico o no de la suspension del
plazo maximo legal para resolver el procedimiento administrativo de resolucion del
contrato administrativo iniciado de oficio, cuando el 6rgano de contratacion solicite el

informe preceptivo al 6rgano consultivo:

La primera, representada por la STSJ Andalucia 18 de julio de 2017
(JUR\2017\237700) manifiesta que esta suspension no es automatica y «no se produce
"ope legis"”, sino que exige que facultativamente se decida sobre la suspension del

procedimiento y se notifique de forma expresa a los interesados»***.

283 STSJ Madrid de 6 de septiembre de 2013 (JUR\2013\313335).

284 STSJ Islas Canarias 5 de febrero de 2019 (JUR\2019\232672).
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La segunda, puede apreciarse en la STSJ del Pais Vasco 25 de julio de 2018
(JUR\2018\311103), cuando afirma que «el expediente, evidentemente, no podia
resolverse sin antes haber solicitado los informes, con lo cual su solicitud produce la
suspension del procedimiento dentro del plazo maximo de tres meses, ya que entretanto
no transcurra ese plazo no pueden proseguir las actuaciones, y tampoco después de
transcurrido si se tratase de informes vinculantes (Articulo 83.3 de la Ley 30/1992 (RCL
1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246)). Es por esa razon que en la misma solicitud del
informe, comunicada a la recurrente, y en la interrupcion de las actuaciones consiguiente
a dicha peticion debe entenderse mas que implicita la comunicacion del efecto suspensivo
inherente a dicho tramite, lo que convierte prdcticamente en ocioso o, a lo sumo, en una
irregularidad no invalidante, como también ha argumentado el apelado, la omision de la

comunicacion del acuerdo suspensivo al interesado en aras de su seguridad juridicay.

Resulta claro que la inexistencia de dictamen del organo consultivo en el
procedimiento administrativo de resolucion del contrato administrativo iniciado de oficio
entrafa la invalidez del acto administrativo de resolucion. De esta forma, la STS 30 de
septiembre de 2003 (RJ\2003\7121) indica que «existe una abundante doctrina
Jurisprudencial, reiterada en las sentencias que se citan como infringidas, en las que se
pone de manifiesto la esencialidad del requisito del dictamen preceptivo del Consejo de
Estado en los casos examinados, llegando a la conclusion la jurisprudencia violada, en
el caso examinado, que la diccion del articulo 22.11 de la Ley Organica 3/80 (RCL 1980,
921) determina claramente la procedencia del Dictamen en los supuestos de resolucion
contractual administrativa cuando se formule oposicion por parte del contratista, lo que
constituye el unico condicionante y que se excluye la intervencion en los supuestos de
resolucion contractual en el caso de acatamiento del contratista, extremo que no se
produce en el caso examinado (...) Los razonamientos expuestos conducen a estimar el
recurso de casacion interpuesto por el defecto procedimental mencionado, ordenando la
retroaccion de las actuaciones administrativas al momento en que fue evacuado por la
parte recurrente el escrito de 23 de octubre de 1991, a fin de que se eleve con
posterioridad el expediente al Consejo de Estado para que emita sobre tal cuestion su

preceptivo dictamen»®®>.

285 SSTSJ Catalufia 30 de enero de 2015 (JUR\2015\154139) y 17 de julio de 2019
(JUR\2020\4515).
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Debe resaltarse la importancia de diferenciar entre los aspectos materiales y

procedimentales%

en el procedimiento administrativo de resolucién del contrato
administrativo al que resulten de aplicacion disposiciones transitorias. En cuanto a los
aspectos materiales, el organo de contratacion ha de tomar en consideracion que «los
contratos administrativos adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de la
presente Ley se regirdn, en cuanto a sus efectos, cumplimiento y extincion, incluida su
modificacion, duracion y régimen de prorrogas, por la normativa anteriory (Disposicion
transitoria primera apartado segundo LCSP). Sin embargo, en cuanto a los aspectos
procedimentales, el 6rgano de contratacion tiene que seguir la normativa de contratacion

publica en vigor en el momento de iniciarse el procedimiento administrativo de resolucion

del contrato administrativo (Disposicion final décimo sexta LCSP).

La obligatoriedad de este dictamen en el procedimiento administrativo de
resolucion del contrato administrativo se establece ademas de en la normativa de

contratacion publica, en la reguladora de los diversos 6rganos consultivos.

1.4.1 Estado

Seglin el art. 22.11 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de
Estado «la Comision Permanente del Consejo de Estado debera ser consultada en los
siguientes asuntos: Once. Nulidad, interpretacion y resolucion de los contratos
administrativos cuando se formule oposicion por parte del contratista y, en todo caso, en
los supuestos previstos en la legislacion de contratos del Estado». Los dictamenes del
Consejo de Estado se regulan en el Real Decreto 1674/1980, de 18 de julio, por el que se

aprueba el Reglamento Organico del Consejo de Estado?®’.

1.4.2 Andalucia

Segtn el art. 17.10.d) de la Ley 4/2005, de 8 de abril, del Consejo Consultivo de
Andalucia «el Consejo Consultivo de Andalucia sera consultado preceptivamente en los
asuntos siguientes: Expedientes tramitados por la Administracion de la Comunidad

Autonoma, en que la consulta venga exigida por Ley, en los supuestos contenidos en la

286 STS 7 de noviembre de 2012 (RJ 2013\97).

287 hitps://www.consejo-estado.es/
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misma, que se refieran, entre otras, a las materias siguientes: d) Interpretacion,
modificacion, resolucion y nulidad de concesiones y contratos administrativos, cuando
el precio del contrato sea superior a 600.000 euros para la interpretacion y resolucion,
o que la cuantia de aquélla exceda del 20 por 100 del precio del contrato para la
modificacion, asi como de los Pliegos de Clausulas administrativas generalesy». Los
dictdmenes del Consejo Consultivo de Andalucia se regulan en el Decreto 273/2005, de
13 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento Organico del Consejo Consultivo

de Andalucia®®®.
1.4.3 Aragon

Seglin el art. 15.8 de la Ley 1/2009, de 30 de marzo, del Consejo Consultivo de
Aragdén «el Consejo Consultivo sera consultado preceptivamente en los asuntos
siguientes. 8. Interpretacion, nulidad y resolucion de los contratos administrativos
cuando se formule oposicion por parte del contratista, y en las modificaciones de los
contratos, cuando su cuantia conjunta o aisladamente sea superior a un 20% del precio
primitivo del contrato y éste sea igual o superior a 6.000.000 eurosy. Los dictamenes del
Consejo Consultivo de Aragoén se regulan en el Decreto 148/2010, de 7 de septiembre,
del Gobierno de Aragdn, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion y

Funcionamiento del Consejo Consultivo de Aragon®®,
1.4.4 Asturias

Segun el art. 13.1.n) de la Ley 1/2004, de 21 de octubre, del Consejo Consultivo
«el Consejo Consultivo del Principado de Asturias serd consultado preceptivamente en
los siguientes asuntos o expedientes tramitados por los organos de la Administracion
Publica del Principado o las entidades locales radicadas en su territorio: n) Aprobacion
de pliegos de clausulas administrativas generales, interpretacion, nulidad y resolucion
de los contratos administrativos, cuando se formule oposicion por parte del contratista,
v las modificaciones de los mismos en los supuestos que proceda segun lo dispuesto en

la legislacion de contratacion administrativay. Los dictamenes del Consejo Consultivo

288 hitps://www.consejoconsultivodeandalucia.es/

289 hitps://www.aragon.es/organismos/presidencia-del-gobierno-de-aragon/consejo-consultivo-
de-aragon

Pagina 238 de 373



del Principado de Asturias se regulan en el Decreto 75/2005, de 14 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo Consultivo del

Principado de Asturias®®.

1.4.5 Cantabria

No dispone de 6rgano consultivo autondmico por lo que su 6érgano consultivo es

el Consejo de Estado.
1.4.6 Castilla la Mancha

Seglin el art. 54.9.c) de la Ley 11/2003, de 25 de septiembre, del Gobierno y del
Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha «el Consejo Consultivo debera ser consultado
en los siguientes asuntos: Expedientes tramitados por la Administracion de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha que versen sobre las siguientes materias: c)
Aprobacion de Pliegos de Clausulas Administrativas Generales, interpretacion, nulidad
y resolucion de los contratos administrativos, cuando se formule oposicion por parte del
contratista, y las modificaciones de los mismos, cuando su cuantia aislada o
conjuntamente sea superior a un 20% del precio original y éste supere la cantidad que
la legislacion aplicable establezcay. Los dictimenes del Consejo Consultivo de Castilla
La Mancha se regulan en el Reglamento Organico del Consejo Consultivo de Castilla-La

Mancha aprobado por las Cortes Regionales el 27 de junio de 1996%°!.

1.4.7 Castilla y Leon

Seglin el art. 4.1.1).3° de la Ley 1/2002, de 9 de abril, reguladora del Consejo
Consultivo de Castilla y Leon «el Consejo Consultivo debera ser consultado por la
Administracion en los siguientes asuntos: i) Expedientes tramitados por la
Administracion de la Comunidad de Castilla y Leon y por las Administraciones Locales
que versen sobre las siguientes materias: 3.° Aprobacion de pliegos de clausulas
administrativas generales, interpretacion, nulidad y resolucion de los contratos

administrativos, y modificaciones de los mismos, en los supuestos establecidos por la

29 http://www.ccasturias.es/ConsejoConsultivo.html

2! hittps://consejoconsultivo.castillalamancha.es/
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legislacion reguladora de los contratos del sector publico». Los dictamenes del Consejo
Consultivo de Castilla y Ledn se regulan en la Resolucion de 5 de febrero de 2014, de la
Mesa de las Cortes de Castilla y Leon, por la que se aprueba el Reglamento de

Organizacion y Funcionamiento del Consejo Consultivo de Castilla y Le6n®2.

1.4.8 Cataluiia

Segtn el art. 8.3.e) de la Ley 5/2005, de 2 de mayo, de la Comisién Juridica
Asesora «es preceptivo el dictamen de la Comision Juridica Asesora sobre los
expedientes de la Administracion de la Generalidad o de la Administracion local
referentes a las siguientes materias: e) Resolucion y nulidad de concesiones y de demas
contratos administrativos, en los casos establecidos por la normativa de contratacion
administrativay. Los dictdmenes de la Comision Juridica Asesora de la Generalidad de
Cataluna se regulan en el Decreto 69/2006, de 11 de abril, de aprobacion del Reglamento

de organizacion y funcionamiento de la Comision Juridica Asesora®®>,

1.4.9 Ceuta

Como Ciudad Auténoma no puede disponer de 6rgano consultivo autonémico por

lo que su 6rgano consultivo es el Consejo de Estado.
1.4.10 Extremadura

Segun el art. 58.1.¢) del Decreto 1/2022, de 12 de enero, por el que se aprueba el Reglamento
de organizacion y funcionamiento de la Abogacia General de la Junta de Extremadura, de su Cuerpo de
Letrados y de la Comision Juridica de Extremadura «/a Comision Juridica de Extremadura
deberd ser consultada en los siguientes asuntos: e) En materia de contratacion publica:

e.l. La interpretacion, nulidad y resolucion de los contratos, cuando se formule oposicion

22 https://www.cccyl.es/es

23 hitps://cja.gencat.cat/es/inici/
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por parte del contratistay**. Igualmente, los dictimenes de la Comision Juridica de

Extremadura se regulan en esta norma reglamentaria®®°.

1.4.11 Galicia

Segun el art. 12.g) de la Ley 3/2014, de 24 de abril, del Consejo Consultivo de
Galicia «el Consejo Consultivo dictaminard preceptivamente sobre los asuntos
siguientes: g) Aprobacion del pliego de clausulas administrativas generales e
interpretacion, modificacion, nulidad y resolucion de los contratos administrativos en los
casos contemplados en la normativa general de contratacion administrativa». Los
dictamenes del Consejo Consultivo de Galicia se regulan en el Decreto 91/2015, de 18 de
junio, por el que se aprueba el Reglamento de organizacion y funcionamiento del Consejo

Consultivo de Galicia*.
1.4.12 Islas Baleares

Segun el art. 18.12.c) de la Ley 5/2010, de 16 de junio, reguladora del Consell
Consultiu de las Illes Balears «el Consejo Consultivo sera consultado preceptivamente
en los casos siguientes: 12. Procedimientos tramitados por las administraciones publicas
de las Illes Balears en los cuales la ley exija preceptivamente el dictamen de un organo
consultivo, referidos, entre otras, a las siguientes materias: c) Interpretacion,
modificacion, resolucion y anulacion de concesiones y contratos en los términos y las
condiciones establecidos en la ley». Los dictamenes del Consejo Consultivo de las Islas
Baleares se regulan en el Decreto 38/2020, de 28 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de organizacion y funcionamiento del Consejo Consultivo de las Illes

Balears?”’.

294 Pese a existir la Ley 19/2015, de 23 de diciembre, por la que se deroga la Ley 16/2001, de 14
de diciembre, reguladora del Consejo Consultivo de Extremadura (Disposicion adicional primera apartado
quinto).

29 https://ciudadano.gobex.es/web/cje
29 http://ccgalicia.es/

27 hitp://www.consellconsultiu.es/
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1.4.13 Islas Canarias

Segun el art. 11.1.D.c) de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de
Canarias «el Consejo Consultivo dictaminarda preceptivamente sobre los siguientes
asuntos: D. De legalidad de la actuacion de las administraciones publicas canarias. c)
Nulidad, interpretacion, modificacion y resolucion de los contratos administrativos en
los casos previstos en la normativa general de contratacion administrativay. Los
dictdmenes del Consejo Consultivo de Canarias se regulan en el Decreto 181/2005, de 26
de julio, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del

Consejo Consultivo de Canarias®®.

1.4.14 La Rioja

Segun el art. 11.1) de la Ley 3/2001, de 31 de mayo, del Consejo Consultivo de La
Rioja «el Consejo Consultivo debera ser consultado en los siguientes asuntos. i) Nulidad,
interpretacion y resolucion de los contratos administrativos y concesiones cuando se
formule oposicion por parte del contratista y, en todo caso, en los supuestos que asi lo
dispongan las normas aplicablesy. Los dictamenes del Consejo Consultivo de la Rioja se
regulan en el Decreto 8/2002, de 24 de enero, por el que se aprueba el Reglamento

Orgénico y Funcional del Consejo Consultivo de La Rioja*”.
1.4.15 Madrid

Segun el art. 5.3.f).e de la Ley 7/2015, de 28 de diciembre, de Supresion del
Consejo Consultivo «la Comision Juridica Asesora deberd ser consultada por la
Comunidad de Madrid en los siguientes asuntos: f) Expedientes tramitados por la
Comunidad de Madrid, las entidades locales y las universidades publicas sobre: e.
Interpretacion, nulidad y extincion de concesiones administrativas cuando se formule
oposicion por parte del concesionarioy. Los dictdimenes de la Comision Juridica Asesora

se regulan en el Decreto 5/2016, de 19 de enero, del Consejo de Gobierno, por el que se

28 http://www.consultivodecanarias.org/

29 hitps://www.ccrioja.es/
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aprueba el Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de la Comision Juridica

Asesora de la Comunidad de Madrid3®.
1.4.16 Melilla

Como Ciudad Auténoma no puede disponer de 6rgano consultivo autonémico por

lo que su 6rgano consultivo es el Consejo de Estado.
1.4.17 Murcia

Seglin el art. 12.7 de la Ley 2/1997, de 19 de mayo, del Consejo Juridico de la
Region de Murcia «el Consejo debera ser consultado en los siguientes asuntos: 7.-
Nulidad, interpretacion y resolucion de los contratos administrativos y concesiones
cuando se formule oposicion por parte del contratistay. Los dictimenes del Consejo
Juridico de la Region de Murcia se regulan en el Decreto 15/1998, de 2 de abril, por el
que se aprueba el Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo Juridico

de la Region de Murcia®®!.
1.4.18 Navarra

Segtn el art. 14.1.j) de la Ley Foral 8/2016, de 9 de junio, sobre el Consejo de
Navarra «el Consejo de Navarra debera ser consultado preceptivamente en los siguientes
asuntos: j) Cualquier otro asunto en que la legislacion establezca la exigencia de informe
preceptivo del Consejo de Navarra o el dictamen de un organismo consultivoy. Los
dictdmenes del Consejo de Navarra se regulan en el Decreto Foral 90/2000, de 28 de
febrero, por el que se aprueba el Reglamento de organizacion y funcionamiento del

Consejo de Navarra®®.

300 https://www.comunidad.madrid/gobierno/informacion-juridica-legislacion/comision-juridica-
asesora

301

https://www.carm.es/web/pagina?IDCONTENIDO=1609&IDTIPO=100&RASTRO=c$m22660,127,160
3

392 hitps://consejonavarra.navarra.es/es/
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1.4.19 Pais Vasco

Segun el art. 3.1.1) de la Ley 9/2004, de 24 de noviembre, de la Comision Juridica
Asesora de Euskadi «la Comision Juridica Asesora de Euskadi debe ser consultada en
los asuntos siguientes: i) Nulidad, interpretacion y resolucion de los contratos
administrativos de acuerdo con la legislacion sobre contratacion de las administraciones
publicas y de régimen localy. Los dictamenes de la Comision Juridica Asesora del Pais
Vasco se regulan en el Decreto 167/2006, de 12 de septiembre, por el que se aprueba el
Reglamento de organizacion y funcionamiento de la Comision Juridica Asesora de

Euskadi®®3.
1.4.20 Valencia

Segun el art. 10.8.c) de la Ley 10/1994, de 19 de diciembre, de La Generalitat, de
Creacion del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana «el Consell Juridic
Consultiu deberd ser consultado preceptivamente en los siguientes casos: Los
expedientes que versen sobre las siguientes materias: c) Nulidad, interpretacion y
resolucion de los contratos administrativos cuando se formule oposicion por parte del
contratista y, en todo caso, en los supuestos previstos en la legislacion de contratos del
Estado». Los dictdmenes del Consejo Consultivo de la Comunidad Valenciana se regulan
en el Decreto 37/2019, de 15 de marzo, del Consell, por el que se aprueba el Reglamento

del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana®®*.
1.5 La fiscalizacion

Resalta GONZALEZ PEREZ* la importancia de la fiscalizacion del gasto
publico originado por la contratacion puesto que «si el control del gasto es siempre
trascendente, en cuanto bdsica garantia de la buena administracion de los caudales
publicos, en la contratacion administrativa adquiere, sin duda, la mdaxima importancia

por el enorme volumen dinerario que el Estado moderno cifra en sus Presupuestos con

303 https://www.comisionjuridica.euskadi.eus/x84-home2/es/

304 hitps://www.cjccv.es/

305 Oscar Moreno Gil, Contratos administrativos. Legislacion y jurisprudencia, 7* ed. (Cizur
Menor: Aranzadi, 2018), 16-17.
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destino a inversiones publicas. Esa gran masa economica justifica por si sola el hecho,
va tradicional, de que la fiscalizacion del gasto publico sea el acto de control
administrativo de mas importancia, sin parangon con ninguno otroy. El control interno
de la gestion econdmico-financiera de las Administraciones Publicas se ejerce por parte
de la Intervencion a través de la funcion interventora, el control financiero permanente y

la auditoria publica (arts. 142.2 LGP y 213 TRLRLHL).

La funcion interventora tiene por objeto controlar con cardcter previo a su
aprobacion los actos administrativos que den lugar al reconocimiento de derechos o a la
realizacion de gastos, asi como los ingresos y pagos que de ellos se deriven, y la inversion
o aplicacion en general de sus fondos publicos con el fin de asegurar que su gestion se

ajuste a las disposiciones aplicables en cada caso (arts. 148 LGP y 214 TRLRLHL).

Este control se plasma en la emisiéon por parte de la Intervencion de unas
fiscalizaciones previas a la adopcion de determinadas actuaciones administrativas cuyo
contenido variara dependiendo de la modalidad de funcién interventora adoptada por cada
Administracion Publica: fiscalizacion previa plena o fiscalizacion previa limitada (arts.
152 LGP y 219 TRLRLHL). A estos efectos MUNOZ JUNCOSA3% mantiene una
interesante posicion segun la cual debe diferenciarse entre informes o dictimenes dentro
de la instruccion de un procedimiento administrativo y fiscalizaciones que tratan «de
evitar actos administrativos, con trascendencia presupuestaria, no ajustados al

ordenamiento juridico.

Si la modalidad de funcidén interventora escogida por la Administracion es la
previa plena, la fiscalizacion comprobara todos los extremos de la propuesta de actuacion

administrativa que le haya sido facilitada por el servicio promotor.

Si la modalidad de funcion interventora elegida por la Administracion es la previa
limitada, la fiscalizacion comprobara inicamente extremos previamente establecidos de
la propuesta de actuacion administrativa que le haya sido facilitada por el servicio

promotor. En la Administraciéon General del Estado, estos extremos se agrupan en dos

306 Antonio Mufioz Juncosa, "La supresion del informe del Interventor a los pliegos de
condiciones," El Consultor de los Ayuntamientos, no 4 (2018): 2-5, LA LEY 2433/2018.
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categorias: extremos de general comprobacion y extremos adicionales por tipo de

expediente’?’.

Tabla 4.1. Fiscalizacion o intervencion previa limitada de una propuesta de resolucion o acuerdo de

resolucion segiin Acuerdo del Consejo de Ministros de 20 de julio de 2018

Extremos de general comprobacion

La existencia de crédito presupuestario y que el propuesto es el adecuado y suficiente a la naturaleza del
gasto u obligacion que se proponga contraer. Se entiende que el crédito es adecuado cuando financie
obligaciones a contraer o nacidas y no prescritas a cargo del Tesoro Publico o de la Seguridad Social,
cumpliendo los requisitos y reglas presupuestarias de temporalidad, especialidad y especificacion
reguladas en la Ley General Presupuestaria. En los casos en los que se trate de contraer compromisos de
gastos de caracter plurianual o, en su caso, de tramitacion anticipada se comprobard, ademas, si se

cumple lo preceptuado en el articulo 47 de la Ley General Presupuestaria.

Que los gastos u obligaciones se proponen al drgano competente para la aprobaciéon, compromiso del

gasto o reconocimiento de la obligacion.

La competencia del 6rgano de contratacion y en general del que dicte el acto administrativo, cuando
dicho d6rgano no tenga atribuida la facultad de aprobacion, compromiso del gasto o reconocimiento de

la obligacion de que se trate.

Que los expedientes de compromiso de gasto responden a gastos aprobados y, en su caso, fiscalizados
favorablemente. Asimismo, en los expedientes de reconocimiento de obligaciones, que los mismos
responden a gastos aprobados y comprometidos y, en su caso, fiscalizados favorablemente. En caso de
que haya designacion de Interventor para la comprobacion material de una inversion, que se ha producido
la intervencion de la citada comprobacion material de la inversion y su caracter favorable, sin perjuicio
de lo dispuesto en distintos puntos del presente Acuerdo en los casos en que resulte de aplicacion el
segundo parrafo del articulo 198.2 de la Ley de Contratos del Sector Publico y no hubiese llegado el

momento de efectuar la correspondiente comprobacion material de la inversion.

La existencia de autorizacion del Consejo de Ministros, en aquellos tipos de gastos incluidos en el

presente Acuerdo en los que su normativa especifica lo exija.

La existencia de autorizacion del titular del Departamento ministerial o del Secretario de Estado
correspondiente en los supuestos que, conforme al articulo 324.5 de la Ley de Contratos del Sector

Publico, lo requieran.

Extremos adicionales

Que, en su caso, existe informe del Servicio Juridico.

Que, en su caso, existe dictamen del Consejo de Estado.

307 Acuerdo del Consejo de Ministros de 20 de julio de 2018, por el que se da aplicacion a la
prevision de los articulos 152 y 147 de la Ley General Presupuestaria, respecto al ejercicio de la funcion
interventora en régimen de requisitos basicos en el &mbito de los contratos del sector publico y encargos a
medios propios.
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La inexistencia de este informe en el procedimiento administrativo de resolucion
de un contrato administrativo implica la invalidez del acto administrativo de resolucion

segun interpreta la STSJ Andalucia 15 de marzo de 2018 (RICA\2018\781).

Si al emitir el informe existiese algtin desacuerdo con el contenido de la propuesta
de actuacion administrativa examinada o con el procedimiento seguido para su adopcion,
la Intervencion efectuara un reparo que podra ser suspensivo de la tramitacion del

expediente (arts. 154 LGP y 215 TRLRHL).

En caso de haberse adoptado la actuacion administrativa sin que la propuesta de
actuacion administrativa haya sido remitida a la Intervencion, se estara en presencia de
una omision de fiscalizacion (arts. 156 LGP y 28 Real Decreto 424/2017, de 28 de abril,
por el que se regula el régimen juridico del control interno en las entidades del Sector
Publico Local) que es constitutiva de infraccion muy grave en materia de gestion
econdmico-presupuestaria cuando sea culpable (art. 28.d) Ley 19/2013, de 9 de

diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno)®®,

Respecto a la funcion interventora en las administraciones autonémicas habré de

estarse a lo dispuesto por su legislacion.
1.6 El acto administrativo de resolucion que pone fin a la via administrativa
1.6.1 La resolucion

Es el contenido esencial del acto administrativo por el que el 6rgano de
contratacion resuelve una relacion contractual con el contratista, poniendo fin a la via
administrativa con caréacter inmediatamente ejecutivo (art. 191.4 LCSP). Debe tomarse
en consideracion que iniciar los tramites de resolucién no es lo mismo que concluirlos®®’.
El acto administrativo ha de presentar el contenido previsto para las resoluciones que
ponen fin al procedimiento administrativo (art. 88 LPACAP). De esta forma, la STSJ
Catalufa 30 de julio de 2014 (JUR\2015\2053) anula un acto administrativo por el que se

resuelve un contrato debido a que «ciertamente es confusa la resolucion del Alcalde y se

308 Teresa Moreo Marroig, "La funcion interventora en los contratos," Contratacion

Administrativa Practica, no 133 (2014): 11-13, LA LEY 5064/2014.

399°STS 2 de abril de 1998 (RJ 1998\2789).
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presta a todo tipo de equivocos. De un lado, podria sostenerse que se trata efectivamente
de un acto tramite que, en resumen, acuerda la incoacion de un procedimiento (decision
innecesaria porque ya lo habia hecho el acuerdo plenario anterior) y oir al contratista y
al avalista sobre una posible causa de resolucion contractual. Parece contradictorio que,
de un lado, se cite como aplicable el art. 109 del Reglamento general de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de
12 de octubre (RCL 2001, 2594, 3102 y RCL 2002, 388), que prevé expresamente la
audiencia previa el contratista en el procedimiento de resolucion incoado de oficio y, en
caso de oposicion, el dictamen del organo consultivo autonomico (en el presente
supuesto, la Comision Juridica Asesora), y, de otro, que se acuerde inmediatamente, en
el propio Decreto de la Alcaldia, la resolucion contractual sin tiempo a cumplimentar
esos tramites. En el mismo sentido, el Decreto de la Alcaldia no contiene "pie de
recursos”, como es obligado en la notificacion de los actos que ponen término a un

procedimiento (art. 58.2 dela Ley 30/1992 (RCL 1992, 2512, 2775y RCL 1993, 246))».

En el procedimiento administrativo de resolucion del contrato administrativo
iniciado de oficio en que se requiera dictamen del d6rgano consultivo por haberse
formulado oposicion del contratista, la normativa de los dérganos consultivos exige que el
acto administrativo por el que se resuelve un contrato revista una forma determinada. Tal
es el caso previsto por la normativa estatal, al recoger que «las disposiciones y
resoluciones sobre asuntos informados por el Consejo expresardn si se acuerdan
conforme con el dictamen del Consejo de Estado o se apartan de él» (art. 7.1 Real Decreto
1674/1980, de 18 de julio, por el que se aprueba el Reglamento Organico del Consejo de
Estado). «En el primer caso, se usard la formula «de acuerdo con el Consejo de Estadoy,
en el segundo, la de «oido el Consejo de Estado»» (art. 7.2 Real Decreto 1674/1980, de
18 de julio, por el que se aprueba el Reglamento Organico del Consejo de Estado). «En
este ultimo caso, cuando la resolucion se conformare enteramente con algun voto
particular, se empleard la formula «oido el Consejo de Estado y de acuerdo con el voto
particular formulado por el Consejero (o los Consejeros)...»» (art. 7.3 Real Decreto
1674/1980, de 18 de julio, por el que se aprueba el Reglamento Organico del Consejo de
Estado). De igual forma, en la Comunidad de Madrid se recoge que «las disposiciones y
Resoluciones sobre asuntos informados por la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid expresaran si se adoptan conforme a su dictamen o se apartan de

él; en el primer caso se usara la formula "de acuerdo con la Comision Juridica Asesora
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de la Comunidad de Madrid", en el segundo la de "oida la Comision Juridica Asesora de
la Comunidad de Madrid"» (art. 22.2 Decreto 5/2016, de 19 de enero, del Consejo de
Gobierno, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de la
Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid) y que «en este ultimo caso,
cuando la resolucion se conformare enteramente con algun voto particular, se empleara
la formula "oida la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid y de acuerdo
con el voto particular formulado por el Letrado Vocal o Letrados Vocales... ".» (art. 22.3
Decreto 5/2016, de 19 de enero, del Consejo de Gobierno, por el que se aprueba el
Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de la Comision Juridica Asesora de la

Comunidad de Madrid).
1.6.2 La garantia

El acuerdo de resolucion tiene que pronunciarse necesariamente sobre «la
procedencia o no de la pérdida, devolucion o cancelacion de la garantia que, en su caso,
hubiese sido constituiday (art. 213.5 LCSP)*!°. La STSJ Valencia 14 de diciembre de
2016 (RJICA\2017\241) nos recuerda que la pérdida de una garantia «no supone la
existencia de un expediente especial, sino que se produce en el seno del propio expediente

de contratacion y, por tanto, no es de aplicacion el instituto de la caducidad)y.

La garantia definitiva estd destinada a responder de: 1) La obligacion de
formalizar el contrato en plazo, de conformidad con lo dispuesto en el art. 153 LCSP 2)
Las penalidades impuestas al contratista conforme al art. 192 LCSP 3) La correcta
ejecucion de las prestaciones contempladas en el contrato incluidas las mejoras que
ofertadas por el contratista hayan sido aceptadas por el 6rgano de contratacion, de los
gastos originados a la Administracion por la demora del contratista en el cumplimiento
de sus obligaciones, y de los dafos y perjuicios ocasionados a la misma con motivo de la
ejecucion del contrato o por su incumplimiento, cuando no proceda su resolucion 4) La
incautacion que puede decretarse en los casos de resolucion del contrato, de acuerdo con
lo que en ¢l o en esta Ley esté establecido y 5) En los contratos de obras, de servicios y

de suministros, responderd de la inexistencia de vicios o defectos de los bienes

310" José Antonio Moreno Molina, "Cancelacion de la fianza prestada como garantia
definitiva," Contratacion Administrativa Practica, no 11 (2002): 1-2, LA LEY 1001/2003.
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construidos o suministrados o de los servicios prestados durante el plazo de garantia que

se haya previsto en el contrato (art. 110 LCSP).

Sin embargo, la LCAP?!! y el TRLCAP?!? preveian la incautacion automatica de
la garantia definitiva en caso de resolucion por incumplimiento culpable del contratista,
debiendo indemnizar ademas el contratista los dafios y perjuicios ocasionados a la
Administracion en lo que excediese del importe garantizado. Esta situacion condujo a
BARRERO RODRIGUEZ?"? a preguntarse si no supone la consagracion de una regla
materialmente injusta ya que «si los darios superan el importe de la garantia no existe,
en puridad, una pena pues toda ella queda adscrita a su indemnizacion; si los darnios se
acercan a su cuantia la pena serda muy baja; y si los darios son escasos o, incluso, no

existen, la pena sera mas alta».

7314

Panorama que vino a complicarse tras la aprobacion de la LCSP/0 y del

TRLCSP?!' que propiciaron un debate?!¢

acerca de si la garantia definitiva inicamente
podia incautarse por el importe necesario para indemnizar los dafios y perjuicios

ocasionados a la Administracién®'’. Esta regulacién generé un escenario de enorme

31U Art. 114.4 LCAP: «Cuando el contrato se resuelva por incumplimiento culpable del contratista
le sera incautada la garantia y debera, ademas, indemnizar a la Administracion los darios y perjuicios
ocasionados en lo que excedan del importe de la garantia incautaday.

312 Art. 113.4 TRLCAP: «Cuando el contrato se resuelva por incumplimiento culpable del
contratista le serd incautada la garantia y debera, ademds, indemnizar a la Administracion los dafios y
perjuicios ocasionados en lo que excedan del importe de la garantia incautaday.

313 Barrero, La resolucién, 195.

314 Art. 208.3 LCSP/07: «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.

315 Art. 225.3 TRLCSP: «Cuando el contrato se resuelva por incumplimiento culpable del
contratista, éste debera indemnizar a la Administracion los daiios 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 incautada.

316 Flor Espinar Maat, "La incautacion de la garantia definitiva en caso de resolucion del contrato
por incumplimiento del contratista," Contratacion Administrativa Practica, no 135 (2015): 1-8, LA LEY
9025/2014.

317 Ernesto Garcia-Trevijano Garnica, "Las garantias de la contratacion y las responsabilidades a
las que estan afectas: funcion e incautacion," en La contratacion publica: problemas actuales, coord.
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inseguridad juridica como puede comprobarse en la STS 30 de septiembre de 2019 (RJ
2019\3903) y han descrito CANO CAMPOS?'®, GALLEGO CORCOLES?"” o YANEZ
DIAZ3?°. Este contexto la misma BARRERO RODRIGUEZ?! viene a plantearse
diversas dudas procedimentales puesto que «de aceptarse que el TRCSP impone la
incautacion de la garantia como efecto necesario de toda resolucion de contrato por
culpa del contratista, podra seguir manteniéndose la posibilidad de que la acreditacion
v cuantificacion de los daiios producidos a la Administracion por la ruptura del contrato
se efectue tanto en el procedimiento de resolucion, circunstancia que habra de darse
siempre que aparezca con claridad que los darios estan por debajo del importe de la
garantia, como en uno posterior incoado con ese fin (...) Si, por el contrario, se admitiera
que el TRCSP reconoce el derecho del contratista a la devolucion de la garantia en la
medida que no existan danos que indemnizar, quiza habria que estimar que la
satisfaccion efectiva de este derecho exige que el acuerdo de resolucion contenga ya un
pronunciamiento sobre la suficiencia o no de la garantia y su eventual devolucion,
pronunciamientos que solo serdn, logicamente posibles, una vez que los danos

provocados por la ruptura del contrato hayan sido cuantificados».

Con la LCSP se pone fin a la controversia al volver a la redaccion ofrecida por la
LCAP y el TRLCAP: «Cuando el contrato se resuelva por incumplimiento culpable del

contratista le sera incautada la garantia y deberd, ademdas, indemnizar a la

Tomas Cano Campos y Elena Bilbao Alexiades (Madrid: Consejo Consultivo Comunidad de Madrid,
2013), 214-215.

318 Tomas Cano Campos, "La incautacion de la garantia definitiva en la resolucion de los contratos
por incumplimiento culpable del contratista," Revista Espariola de Derecho Administrativo, no 159/2013
(2013): 20-23. BIB 2013\1533.

319 Tsabel Gallego Corcoles, ";Es automatica la incautacion de la garantia definitiva en los
supuestos de resolucion imputable al contratista?," Contratacion Administrativa Practica, no 126 (2013):
2-6, LA LEY 1927/2013.

320 Carlos Yafiez Diaz, "Resolucion de contrato y dafio moral de la Administracion,"
(2019), https://www.obcp.es/opiniones/resolucion-de-contrato-y-dano-moral-de-la-administracion y
Carlos Yanez Diaz, "La garantia definitiva en la legislacion de contratos publicos. Su problematica
incautacion en la doctrina de los consejos consultivos," en La contratacion publica: problemas actuales
(Madrid: Consejo Consultivo Comunidad de Madrid, 2013), 290.

321 Barrero, La resolucién, 377.
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Administracion los darios y perjuicios ocasionados en lo que excedan del importe de la

garantia incautaday (art. 213.3 LCSP).

La STS 22 de febrero de 2006 (RJ\2006\2899), recuerda que la incautacion de la
garantia por incumplimiento del contratista se vincula desde hace tiempo a la idea de
culpabilidad pues «la sentencia de 23 de noviembre de 1981 analiza el art. 53 de la Ley
de Contratos del Estado (RCL 1965, 771, 1026) concluyendo que no es la resolucion del
contrato en si, sino la concurrencia de culpa por parte del contratista, cualquiera que
sea la causa de la resolucion, la que ha de determinar la incautacion de la fianza. En el
citado caso la inejecucion de la prestacion que ha dado lugar a la resolucion del contrato
no puede ser imputada a culpabilidad del contratista, por ser manifiesta la intervencion
de un tercero mediante un interdicto de obra nueva que interrumpio el normal
desenvolvimiento de la relacion contractual. Razon que conlleva la improcedencia de la
incautacion de la fianza. En la sentencia de 5 de marzo de 1985 se confirman los
pronunciamientos efectuados por la Sala de instancia acerca de la improcedencia de la
incautacion de la fianza, modulando el art. 97 del Reglamento de Contratacion de
1975 (RCL 1975, 2597) en cuanto aprecia un conjunto de circunstancias como
problemas laborales de la empresa actora, problemas de liquidez debidos, al menos en
parte, a los no desmentidos débitos municipales. Aplica criterios ya sentados en la
sentencia del Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 1978. En la linea precedente se
habia pronunciado la sentencia de 10 de junio de 1987. No reputa procedente la decision
administrativa de pérdida de la fianza constituida por cuanto, independientemente de la
conducta no absolutamente cumplidora de la contratista, lo cierto es que la
Administracion no cumplio sus obligaciones de haber obtenido las licencias municipales
para el momento concertado de iniciarse la ejecucion de las obras. Tampoco considera
procedente la devolucion de la fianza al contratista en el supuesto examinado en la
sentencia de 22 de julio de 1987 tras haber sentado que tanto la contratista como la
Administracion incurrieron en incumplimiento contractual. La sentencia de 11 de
noviembre de 1987 (RJ 1987, 8797) sigue la linea iniciada con la de 24 de febrero de
1982 (RJ 1986, 1636) acerca de que «la jurisprudencia no ha identificado el
incumplimiento del contratista, como causa resolutoria, con la culpa del mismo, a efectos
de sanciony. Asi en la sentencia de 11 de noviembre de 1987 anula la pérdida de la fianza
y atempera la decision del problema al reintegro del valor de las mermas producidas en

el grano almacenado por una empresa en el marco de un contrato de colaboracion con
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el Servicio Nacional de Productos Agrarios (SENPA). Tampoco acuerda incautar la
fianza en un asunto relativo a una cooperativa agraria y el SENPA (sentencia de 7 de
noviembre de 1987) en razon a las circunstancias concurrentes en la venta de cebada a
precio superior al autorizado. En la sentencia de 11 de julio de 1988 se reputa
improcedente aplicar la penalidad de pérdida de la fianza constituida para el caso de
retraso en el pago del precio, aceptado sin reservas pues la devolucion se adopta un mes
después, lo cual no reputa idéntico al incumplimiento del pago. Insiste en que, conforme
a los arts. 115 LCE (RCL 1965, 771, 1026) y 358 del RGCE (RCL 1975, 2597), la
incautacion esta prevista para los casos de resolucion contractual por culpa del
contratista en que juega como indemnizacion previamente fijada sin que tenga lugar en
los supuestos de extincion por mutuo disenso. En la sentencia de este Tribunal de 14 de
junio de 2002, recurso de casacion 3008/1997 (RJ 2002, 8052) se confirma la no
incautacion de una fianza por falta de culpa del contratista al no cumplir el contrato en

plazo en razon a varias circunstancias como el retraso en el pago de las certificaciones».

Desde una perspectiva procesal, la STSJ Andalucia de 13 de marzo de 2017
(RJCA\2018\138) viene a reconocer legitimacion activa al avalista o asegurador para
hacer frente a un acuerdo de resolucion en el que se incautaba la garantia, ya que no puede
negarse la existencia de un interés legitimo y directo (art. 19.1.a) LICA) «en los supuestos
en los que, como aqui acontecio, se decreta la resolucion del contrato y dicha resolucion
lo es por causa que comporta la incautacion de la garantia pues, en definitiva, ello incide
directamente en la esfera patrimonial de la persona fisica o juridica que ha prestado la
garantia a la postre incautada. De ahi que deba reconocerse necesariamente
legitimacion al asegurador o avalista no ya para inmiscuirse en una relacion contractual
que, en efecto, es completamente ajena al mismo, pretendiendo hacer valer derechos u
obligaciones que no le atarien sino para combatir un acuerdo que afecta directamente al
circulo de sus intereses como es el de resolucion del contrato administrativo con
incautacion de la garantia por aquel prestada, reconocimiento de legitimacion activa
que ha de serlo tanto para combatir actos o actuaciones de la Administracion Publica de
la naturaleza indicada por motivos meramente formales como por cuestiones
concernientes al fondo (asi, por falta de concurrencia de causa que justifique la

resolucion contractual o, como aqui se aducia por la demandante en el procedimiento
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sustanciado en la instancia, concurrencia de causa de resolucion distinta que no lleva

aparejada la incautacion de la garantia)»>*2.

1.6.3 Resolucion del contrato de obras cuando estas hayan de ser continuadas por

la propia Administracion o por otro contratista

Para el supuesto de iniciacion de un procedimiento administrativo de resolucion
de un contrato administrativo de obras que deban finalmente ser terminadas por la propia

Administracion o por otro contratista®?’

, el 6rgano de contratacion tiene que preparar una
propuesta de liquidacion (art. 172.1 RGLCAP). Esta liquidacion ha de comprender «la
constatacion y medicion de las obras ya realizadas, especificando las que sean de recibo
v fijando los saldos pertinentes en favor o en contra del contratistay (art. 172.1

RGLCAP). La liquidacion debe notificarse al contratista al mismo tiempo que el acuerdo

de resolucion (art. 172.3 RGLCAP).

Las SSTS de 9 de enero de 2012 (RJ\2012\9) y 26 de marzo de 2012
(RN2012\5527) indican que no debe confundirse «la resolucion del contrato
administrativo, con los efectos que derivan de la resolucion como es la liquidacion. La
Administracion declara la resolucion del contrato si concurre alguna de las causas
prevista en el art. 111 en art. 149 del TRLCAP (RCL 2000, 1380). El expediente para la
resolucion del contrato, segun dispone el art. 109 del Real Decreto 1098/2001, de 12
de octubre (RCL 2001, 2594, 3102 y 2002, 388), por el que se aprueba el Reglamento
general de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, en la redaccion vigente
al tiempo de dictarse la resolucion recurrida, puede iniciarse: de oficio por la
Administracion, y en tal caso se debera dar audiencia por plazo de 10 dias naturales al
contratista, para que muestre su conformidad o disconformidad con la resolucion del
contrato, o a instancia del propio contratista, como fue el caso. Es en esta fase donde
puede opera la oposicion a la resolucion del contrato por parte del contratista, y en tal
supuesto serd necesaria ex art. 59.3°a) del citado texto el preceptivo informe del Consejo
de Estado u organo consultivo equivalente de la Comunidad Autonoma respectiva. En el

caso de autos la resolucion fue a instancia del propio contratista; por lo que no habia

322 STSJ Andalucia 21 de junio de 2016 (JUR\2018\298772).

323 STSJ Andalucia 3 de febrero de 2017 (JUR\2018\252219).
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oposicion a la resolucion del contrato. En resolucion aparte, resolucion que puede ser
sucesiva o simultanea (si las obras deben ser continuadas por otro contratista o por la
Administracion), se determinan los efectos que derivan de su resolucion segun dispone
elart. 151 de la TRLCAP (RCL 2000, 1380). La oposicion del recurrente en la instancia
venia referida a los efectos de la resolucion del contrato, siendo que la parte habia
interpuesto el correspondiente recurso contra la liquidacion definitiva del contrato
efectuada por la Administracion, dando lugar al Recurso Contencioso-administrativo
que se seguia ante la Sala de Instancia con el n° 2483/2006. Procede por tanto estimar
el recurso de casacion, al haber interpretado y aplicado incorrectamente la Sentencia de

instancia los articulos 59.3%a) y 149 y 151 de TRLCAP (RCL 2000, 1380)»>**.

De esta forma, la STSJ Islas Canarias de 24 de octubre de 2017 (JUR\2018\93290)
no reconoce legitimacion activa al avalista o asegurador para hacer frente a la liquidacion
derivada de una resolucién contractual pues «siendo evidente que la resolucion
impugnada, no afecta ni decide sobre la garantia, limitandose a la comprobacion de la
obra efectivamente ejecutada y a su liquidacion, careciendo de interés y legitimacion el
recurrente para intervenir en dicho proceso asi como para solicitar que se afecte a la
garantia prestada, pues tal como seniala el art 100 dicha afeccion solo cabe en los
supuestos en dicho articulo identificado, sin que por la administracion se haya decidido
ni determinado en la resolucion objeto de impugnacion la cuantia de la indemnizacion
de los darios y perjuicios que puedan reclamarse conforme al art 225.3 del TRLCSP,
momento en el que si tendra legitimacion la recurrente para intervenir en el

procedimiento»®>.

En este sentido, la STSJ Andalucia 15 de noviembre de 2019 (JUR\2020\73111)
declara que no resulta aplicable el instituto de la caducidad a la liquidacion ya que esta se
define por «* Tener por objeto el abono, en su caso, de los saldos resultantes a favor o
en contra de cada una de las partes. * Ni el TRLCAP ni el RGLCAP regulan el plazo
para acordar y notificar la liquidacion del contrato cuando éste se resuelva por

incumplimiento culpable del contratista, siendo inaplicable el art. 169 del RGLCAP

324 José Antonio Moreno Molina, "Resolucion del contrato a instancias del contratista, oposicion
a la liquidacion e intervencion del Consejo de Estado," Contratacion Administrativa Prdctica, no 122
(2012): 1-3, LA LEY 16972/2012.

325 STSJ Canarias 29 de septiembre de 2017 (RJCA\2018\355).
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previsto para los casos en que el contrato se haya cumplido a satisfaccion de la
Administracion. * A diferencia de la resolucion del contrato, que envuelve una facultad
de la Administracion, la liquidacion conlleva su obligacion de reponer al contratista en
sus haberes, configurandose como el derecho del contratista, de cardcter economico,
llamado a garantizar que reciba integramente el abono de la prestacion llevada a cabo.
Por tanto, nada obsta a que el propio contratista solicite la liquidacion del contrato. La
liquidacion de un contrato es pues acto obligado en todos los contratos una vez que han
finalizado, sin que suponga el ejercicio de ninguna potestad sancionadora ni de
intervencion. En suma, la liquidacion es una consecuencia accesoria a la finalizacion del
contrato que no produce necesariamente efectos desfavorables para el contratista, y de

aqui que no consideremos aplicable el instituto de la caducidady.

Sobre los efectos de la falta de notificacion conjunta al contratista de la
resolucidon/liquidacion, la STSJ Andalucia 2 de diciembre del 2020 (JUR\2021\56333)
pone de manifiesto que «del juicio anterior y teniendo en cuenta los actos de las partes
en la relacion contractual y los presupuestos legales, en particular, de la razon ultima de
la prevision legal de notificacion conjunta de ambos actos, resulta que la calificacion de
la irregularidad ni es sustancial o relevante, como acertadamente razona el juzgador de
instancia, ni ha generado efectos perjudiciales para ejercicio de los derechos de esta
parte, como pone de manifiesto que le fue notificada la resolucion contractual, conocio
e intervino en la medicion de las obras realizadas de acuerdo al proyecto aprobado,
levantandose el correspondiente acta al igual que la propuesta de liquidacion a efectos
de formular alegaciones, y que su posicion tanto en via administrativa como en la
judicial, no viene referida a la resolucion que no impugno sino con liquidacion, al
discrepar de la medicion de las obras ejecutadas y de los sobrecostes como consecuencia
de la ejecucion de la obra de construccion del punto limpio en Tineo. Excluidos estos
efectos, no se puede confundir los supuestos en sentido de descartar la posible resolucion
contractual de haberse cumplido la prevision legal, pues decretada la resolucion por
causas imputables al contratista y no impugnado este acto, se procede a la liquidacion
como consecuencia inherente e inmediata en los casos en que las obras hayan de ser
continuadas como establece la referida disposicion reglamentaria "que iniciado el
expediente de resolucion de un contrato cuyas obras hayan de ser continuadas por otro
contratista o por la propia Administracion, se preparara seguidamente la propuesta de

liquidacion de las mismas, qué liquidacion comprendera la constatacion y medicion de
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las obras ya realizadas, especificando las que sean de recibo y fijando los saldos
pertinentes en favor o en contra del contratista, y qué liquidacion se notificara al
contratista al mismo tiempo que el acuerdo de resolucion”. En el presente caso, el
Acuerdo de resolucion del contrato data del 11 de octubre de 2017, fue notificado a la
contratista el 16 de octubre de 2017, disponiendo de dos meses para impugnarlo
judicialmente, y en este periodo ya conocia la liquidacion que proponia la
Administracion, reservando esta posibilidad hacerla valer frente al acuerdo de
aprobacion de la propia liquidacion. Por lo expuesto, procede confirmar por los propios
fundamentos la sentencia apelada, que la falta de notificacion y liquidacion en unidad de
tiempo no pasa de ser una irregularidad no invalidante del acto final de liquidacion, al
no haber generado ninguna indefension determinante de la anulacion del acto ex art. 48

de la Ley 39/2015, de 1 de octubrey.

1.6.4 La adopcion de medidas necesarias por razones de seguridad, o indispensables
para evitar un grave trastorno al servicio publico o la ruina de lo construido o

fabricado

Su origen se encuentra en el art. 225.6 del TRLCSP32%, ampliando sus supuestos
el vigente art. 213.6 LCSP** al sehalar que «al tiempo de incoarse el expediente
administrativo de resolucion del contrato por las causas establecidas en las letras b), d),
f) v g) del apartado 1 del articulo 211, podrad iniciarse el procedimiento para la

adjudicacion del nuevo contrato, si bien la adjudicacion de este quedara condicionada a

326 Art. 225.6 TRLCSP: «Al tiempo de incoarse el expediente administrativo de resolucion del
contrato por la causa establecida en la letra g) del articulo 223, podra iniciarse el procedimiento para la
adjudicacion del nuevo contrato, si bien la adjudicacion de éste quedara condicionada a la terminacion
del expediente de resolucion. Se aplicard la tramitacion de urgencia a ambos procedimientos.

Hasta que se formalice el nuevo contrato, el contratista quedard obligado, en la forma y con el
alcance que determine el organo de contratacion, a adoptar las medidas necesarias por razones de
seguridad, o indispensables para evitar un grave trastorno al servicio publico o la ruina de lo construido
o fabricado. A falta de acuerdo, la retribucion del contratista se fijara a instancia de éste por el organo de
contratacion, una vez concluidos los trabajos y tomando como referencia los precios que sirvieron de base
para la celebracion del contrato. El contratista podra impugnar esta decision ante el organo de
contratacion que deberd resolver lo que proceda en el plazo de quince dias habilesy.

327 Tomas Cano Campos, "La nueva Ley de contratos del sector publico y las patologias del
legislador: perspectiva general y principales novedades," Cuadernos de Derecho Local, no 48 (2018): 66 'y
José Enrique Candela Talavero, "Las modificaciones de los contratos y demas prerrogativas de la
Administracion. Cesion y subcontratacion en la nueva Ley de Contratos del Sector Publico," EI Consultor
de los Ayuntamientos, no 23 (2017): 7, LALEY 17012/2017.
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la terminacion del expediente de resolucion. Se aplicara la tramitacion de urgencia a

ambos procedimientos®*.

328 Art. 119 LCSP: «1. Podran ser objeto de tramitacion urgente los expedientes correspondientes
a los contratos cuya celebracion responda a una necesidad inaplazable o cuya adjudicacion sea preciso
acelerar por razones de interés publico. A tales efectos el expediente debera contener la declaracion de
urgencia hecha por el organo de contratacion, debidamente motivada.

2. Los expedientes calificados de urgentes se tramitaran siguiendo el mismo procedimiento que
los ordinarios, con las siguientes especialidades:

a) Los expedientes gozaran de preferencia para su despacho por los distintos organos que
intervengan en la tramitacion, que dispondrdn de un plazo de cinco dias para emitir los respectivos
informes o cumplimentar los tramites correspondientes.

Cuando la complejidad del expediente o cualquier otra causa igualmente justificada impida
cumplir el plazo antes indicado, los organos que deban evacuar el tramite lo pondran en conocimiento del
organo de contratacion que hubiese declarado la urgencia. En tal caso el plazo quedara prorrogado hasta
diez dias.

b) Acordada la apertura del procedimiento de adjudicacion, los plazos establecidos en esta Ley
para la licitacion, adjudicacion y formalizacion del contrato se reduciran a la mitad, salvo los siguientes:

1.° El plazo de quince dias habiles establecido en el apartado 3 del articulo 153, como periodo de
espera antes de la formalizacion del contrato.

2.° El plazo de presentacion de proposiciones en el procedimiento abierto en los contratos de
obras, suministros y servicios sujetos a regulacion armonizada, que se podra reducir de conformidad con
lo indicado en la letra b) del apartado 3) del articulo 156.

3.°Los plazos de presentacion de solicitudes y de proposiciones en los procedimientos restringido
y de licitacion con negociacion en los contratos de obras, suministros y servicios sujetos a regulacion
armonizada, que se podran reducir segun lo establecido en el segundo parrafo del apartado 1 del articulo
161 y en la letra b) del apartado 1 del articulo 164, segun el caso.

4.° Los plazos de presentacion de solicitudes en los procedimientos de didalogo competitivo y de
asociacion para la innovacion en contratos de obras, suministros y servicios sujetos a regulacion
armonizada, no seran susceptibles de reducirse.

5.° El plazo de 6 dias a mas tardar antes de que finalice el plazo fijado para la presentacion de
ofertas, para que los servicios dependientes del organo de contratacion faciliten al candidato o licitador
la informacion adicional solicitada, sera de 4 dias a mas tardar antes de que finalice el citado plazo en los
contratos de obras, suministros y servicios sujetos a regulacion armonizada siempre que se adjudiquen por
procedimientos abierto y restringido.

La reduccion anterior no se aplicara a los citados contratos cuando el procedimiento de
adjudicacion sea uno distinto del abierto o del restringido.

6.° Los plazos establecidos en el articulo 159 respecto a la tramitacion del procedimiento abierto
simplificado, de conformidad con lo sefialado en el apartado 5 de dicho articulo.

Las reducciones de plazo establecidas en los puntos 2.°, 3.°y 5.° anteriores no se aplicardn en la
adjudicacion de los contratos de concesiones de obras y concesiones de servicios sujetos a regulacion
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Hasta que se formalice el nuevo contrato, el contratista quedara obligado, en la
forma y con el alcance que determine el organo de contratacion, a adoptar las medidas
necesarias por razones de seguridad, o indispensables para evitar un grave trastorno al
servicio publico o la ruina de lo construido o fabricado. A falta de acuerdo, la retribucion
del contratista se fijara a instancia de este por el organo de contratacion, una vez
concluidos los trabajos y tomando como referencia los precios que sirvieron de base para
la celebracion del contrato. El contratista podrd impugnar esta decision ante el organo

de contratacion que debera resolver lo que proceda en el plazo de quince dias habiles.

Cuando el contratista no pueda garantizar las medidas indispensables
establecidas en el parrafo anterior, la Administracion podra intervenir garantizando la
realizacion de dichas medidas bien con sus propios medios, bien a través de un contrato

CcOon un terceroy.

Respecto a la imposibilidad de que el o6rgano de contratacion inicie el
procedimiento administrativo de adjudicacién del nuevo contrato administrativo con
caracter previo a la incoacion del procedimiento administrativo de resolucion del contrato
administrativo que se encuentra en ejecucion, la STSJ Madrid 26 de febrero de 2018
(JUR\2018\137337) mantiene que «en principio el articulo 225.6) mencionado apodera
a la Administracion contratante a iniciar el procedimiento para adjudicar el nuevo
contrato, porque la expresion "podrd iniciarse el procedimiento para la adjudicacion del
nuevo contrato", no pone ningun impedimento o cortapisa a esta facultad, que tan solo
esta condicionada a que se haya incoado el expediente administrativo de resolucion del
contrato por la causa establecida en el articulo 223.g), condicion que en este caso se ha
cumplido, porque en el expediente administrativo en formato digital que se ha remitido
a esta Sala, consta que el procedimiento de resolucion del contrato de 2013 se inicia el
dia 19 de febrero de 2016, en tanto que el procedimiento para la adjudicacion del nuevo
contrato, se inicia el 22 de febrero de 2016, sin que sea aceptable la tesis de la recurrente
de que los Pliegos del nuevo contrato estaban elaborados antes de esas fechas, porque

ello nada tiene que ver con el inicio formal del procedimiento para adjudicar el nuevo

armonizada cualquiera que sea el procedimiento de adjudicacion utilizado, no siendo los plazos a que se
refieren dichos puntos, en estos contratos, susceptibles de reduccion alguna.

¢) El plazo de inicio de la ejecucion del contrato no podrd exceder de un mes, contado desde la
formalizaciony.
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contrato, que es lo relevante a efectos del articulo 225.6), sin perjuicio ademas de que
como se recoge en el informe que hemos transcrito mas arriba, ya desde diciembre de
2015 el Ayuntamiento constata que el contrato adjudicado en 2013 esta produciendo una
lesion grave al interés publico - no solo por motivos economicos sino también, como se
recoge en el informe, porque dicho contrato es objetivamente insuficiente para cubrir las
necesidades reales del municipio -, y en consecuencia solicita a la adjudicataria del
contrato que proponga posibles modificaciones que finalmente no considera suficientes,
y tras ello concluye que no siendo posible modificar el contrato vigente, procede su
resolucion. Asi pues hay una situacion de hecho descrita en el informe que permite
apreciar en principio y a los solos efectos de este enjuiciamiento, que no solo procede
iniciar el procedimiento para iniciar la resolucion del contrato adjudicado en el ano
2013 sino que ademas, y dada la situacion de notoria insuficiencia de dicho contrato
para cubrir las necesidades reales del municipio, por apreciarse una falta de limpieza
viaria, acumulacion de residuos en la via publica, falta de mantenimiento en zonas
verdes, y razones de salubridad por el estado de los contenedores soterrados de residuos
solidos, procede también el inicio simultaneo del procedimiento para adjudicar un nuevo

contrato, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 225.c) mencionadoy.

2. El procedimiento administrativo de determinacion de la indemnizacion de dafios

y perjuicios

Cuando se produzca una resolucion por incumplimiento culpable del contratista,
la determinacion de la indemnizacidn por los dafios y perjuicios ocasionados «se llevara
a cabo por el érgano de contratacion en decision motivada previa audiencia del mismo,
atendiendo, entre otros factores, al retraso que implique para la inversion proyectada y

a los mayores gastos que ocasione a la Administracion» (art. 113 RGLCAP).

Resulta necesario acudir al Derecho civil para aproximarse al concepto de
culpabilidad (art. 25.2 LCSP), puesto que como seflala BARRERO RODRIGUEZ?’
«nada disponen las normas de la contratacion administrativa sobre cuando existe culpa

del contratista ni sobre cudles son los parametros conforme a los cuales haya de

329 Barrero, La resolucién, 91-96.
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determinarse». Para CASTAN TOBENAS** la culpa contractual «consiste en la accién
u omision voluntaria, pero realizada sin malicia que impide el cumplimiento normal de
una obligaciony. Segin el art. 1104 Cc «la culpa o negligencia del deudor consiste en la
omision de aquella diligencia que exija la naturaleza de la obligacion y corresponda a
las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar. Cuando la obligacion no
exprese la diligencia que ha de prestarse en su cumplimiento, se exigira la que

corresponderia a un buen padre de familiay.

Respecto al importe de la indemnizacion por dafios y perjuicios, resulta de gran
interés lo dispuesto por la STS de 1 de octubre de 2007 (RJ 2007\7203) cuando afirma
que «el marco legal vigente, RD Legislativo 2/2000, de 16 de junio (RCL 2000, 1380,
2126), fija en su art. 151.4 un porcentaje del 6% de beneficio industrial ya presente en
la precedente legislacion sobre contratos publicos para los supuestos de desistimiento o
suspension de las obras ya iniciadas por plazo superior a ocho meses, mientras determina
una indemnizacion del 3% en el supuesto de suspension de la iniciacion de las obras por
tiempo superior a seis meses. Porcentajes que se repiten en el art. 193 relativo a la
resolucion del contrato de suministro. Mientras respecto a los efectos de la resolucion de
los contratos de consultoria y asistencia y de los de servicios, el art. 215 incrementa los
porcentajes al 5%, en lo que se refiere a una suspension superior a seis meses y eleva la
cifra al 10% cuando se trate de desistimiento o la suspension del contrato por plazo
superior a un anio acordada por la administracion. Por su parte el art. 152 de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, LCAP, Ley 13/1995, de 18 de mayo (RCL
1995, 1485, 1948), tenia idéntico contenido en cuanto a los porcentajes a que tendria
derecho el contratista caso de resolucion del contrato de obras. Otro tanto respecto al
art. 194 LCAP en cuanto a la resolucion del contrato de suministro, mientras el art. 215
LCAP, era homogénea con la redaccion del resto de los articulos y limitaba los
porcentajes al 3y 6% en concepto del beneficio dejado de obtener. Es significativo que
va el art. 53 de la Ley de Contratos del Estado, aprobada por Decreto 923/1965, de 8
de abril (RCL 1965, 771, 1026), por el que se aprueba el Texto articulado de la Ley de
Bases de Contratos del Estado, LCE, recogia el derecho del contratista al beneficio

industrial de las obras dejadas de realizar cuando la administracion decidiese la

330 José Castan Tobefias, Derecho civil espaiiol comin y foral I1. 5* ed. (Madrid: Instituto Editorial
Reus, 1941), 522-525.
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suspension de las obras o dejase transcurrir un ano desde la suspension temporal sin
ordenar la reanudacion de las mismas. Y el art. 162 del Reglamento de
desarrollo, Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre (RCL 1975, 2597), por el que se
aprueba el Reglamento General de Contratacion del Estado, RGCE reputaba beneficio
industrial "la cantidad resultante de aplicar el coeficiente del 6% al presupuesto de
ejecucion material con deduccion de la baja de licitacion en su caso". Precepto este
ultimo prdcticamente reproducido en el art. 171 del Reglamento de la LCAP, Real
Decreto 1098/2001, de 12 de octubre (RCL 2001, 2594, 3102 y RCL 2002, 388). No habia
una prevision especifica respecto de los contratos de consultoria y asistencia por cuanto
la Ley operaba bajo un sistema que no contemplaba la externalizacion de dichas
actividades. Y no ofrece duda que la jurisprudencia (STS de 15 de noviembre de
2004, recurso de casacion 6812/2001 [RJ 2005, 334] con cita de otras anteriores) ha
venido aceptando el citado tanto por cien bajo el concepto de beneficio industrial del
contratista (...) Puede que el fallo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia adoleciera
de cierta vaguedad al no expresar literalmente las bases para su calculo, mas la
antedicha imprecision emana de la propia peticion de la demandante. El derecho al
resarcimiento del dario derivado de la imposibilidad de ejecucion de la sentencia fue ya
declarado aunque su contenido demorase a la fase de ejecucion. Sin embargo la
sentencia es explicita en cuanto determina que el derecho a indemnizar es "el importe
del beneficio que pudo haber obtenido de habérsele adjudicado el contrato". El concepto
de "beneficio industrial” ha sido y estd reconocido en nuestra normativa contractual
como acabamos de exponer. Abarca por tanto el beneficio dejado de obtener no el
importe total del contrato o su precio. Y tal beneficio no puede ser distinto en lo que se
refiere al licitador que habiendo sido reconocido como adjudicatario de un contrato no
puede ejecutarlo por haber agotado aquel su eficacia en contraposicion al contratista
que habia sido adjudicatario de un contrato sufre el desistimiento de la administracion.
Los efectos han de ser iguales en ambos supuestos con amparo en los preceptos citados
en el fundamento anterior aplicables en funcion de la normativa vigente en cada
momento. Cuestion distinta es que, como afirma la jurisprudencia, si se alegan y, por
ende se justifican, unos danos realmente causados hubiere, ademdas, derecho a su
cuantificacion. No ha habido, por tanto, lesion de los articulos constitucionales que
garantizan el derecho a la ejecucion de las sentencias ni de la jurisprudencia de este

Tribunal invocada. Las sentencias de 26 de abril de 1994, recurso de apelacion

546/1991 (RJ 1994, 3009) y 2 de febrero de 1995, recurso de apelacion 2616/1988 (RJ
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1995, 1090) referidas a un contrato de gestion de servicios publicos y a un contrato de
suministro, respectivamente coinciden literalmente en afirmar que la indemnizacion debe
quedar reducida al 6%, a determinar en periodo de ejecucion de sentencia, al no haberse
alegado la existencia de danos, siguiendo asi una jurisprudencia anterior de 22 de
septiembre de 1988 (RJ 1988, 7241) y 9 de octubre de 1990 (RJ 1990, 7900). Doctrina
que, justamente, toma en consideracion la Sala de instancia en el ultimo razonamiento
del auto impugnado. Si tal porcentaje lo aplica la Sala de instancia sobre el precio del
contrato, aceptado en su cuantificacion por ambas partes como se concluye de los
distintos escritos que figuran en el incidente de ejecucion, no ofrece duda que el auto

impugnado no vulnera ni los preceptos esgrimidos ni la jurisprudencia invocaday.

El procedimiento administrativo de resolucion de un contrato administrativo es
independiente del procedimiento administrativo de determinacion de la indemnizacion de
dafios y perjuicios, como reconoce la STSJ Andalucia 9 de mayo de 2016
(JUR\2016\169259) aunque en ocasiones se tramiten conjuntamente. La resolucion
judicial aclara que «el primero tiene por objeto acordar, previa audiencia al contratista,
la resolucion del contrato, de conformidad con el art. 109 del RD 1098/2001, e incautar
la garantia definitiva; y el segundo, igualmente tras el citado tramite de audiencia, tiene
por objeto determinar el importe de los darios y perjuicios causados, conforme al art.
113 del mismo RD». En esta misma linea, la STSJ Castilla y Leén 21 de enero de 2019
(JUR\2019\107809) sostiene que «la cuantificacion de darios, por tanto, puede y debe
hacerse en procedimiento independiente en el que se debe dar intervencion a todos los
afectados quedando, entre tanto, retenida la garantia prestada a fin de poder hacer frente

con ellas a los darios que se cuantifiquen en su casox.

Este razonamiento justifica la aplicacion del instituto de la caducidad al
procedimiento administrativo de determinacion de la indemnizacion de dafios y
perjuicios, como mantiene la STSJ Valencia 27 de octubre de 2020 (JUR\2020\345353)
«el hecho de que el reglamento general de contratacion omita incluir, en su articulo 113,
cualquier mencion a la caducidad no excluye, sin mas, el uso de la misma para el caso
de que la jurisdiccion establezca que ese procedimiento de concrecion de darnos y
perjuicios no conforma una simple incidencia de la ejecucion del contrato de limpieza
viaria y gestion de residuos, sino que dispone de unos rasgos de trascendencia tal como

para ser un procedimiento especial (...) Para la Sala si se trata de un procedimiento
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independiente; y, de forma consecutiva, cabe asumir, con el organo judicial a quo , que
la resolucion de 29 junio 2017 no se adecua al ordenamiento legal aplicable al haberse
emitido en el seno de un expediente que concluyo mas de tres meses después de su inicio.
Aqui tenemos en cuenta que: - la razon manejada por la sentencia 333/2019, de 29 de
marzo, no es trascendente: "... y en este sentido la solucion a la que debe llegarse es que
nos encontramos ante un procedimiento iniciado de oficio por la Administracion , no a
instancia de parte, y en el mismo se estdan ejerciendo potestades de intervencion (...) por
lo que debiera aplicarse el plazo establecido en los arts. 21.3 a)y 25.1 de la Ley
36/2015 (RCL 2015, 1456) " (fundamento de derecho segundo); - lo importante es
visualizar los caracteres de relevancia y autonomia que presenta el expediente al que se
atiene el articulo 113 RGLCAP: "...En los casos de resolucion por incumplimiento
culpable del contratista, la determinacion de los darios y perjuicios que deba indemnizar
éste se llevara a cabo por el organo de contratacion en decision motivada previa
audiencia del mismo, atendiendo, entre otros factores, al retraso que implique para la
inversion proyectada y a los mayores gastos que ocasione a la Administracion"; - de esta
expresion normativa y del alcance econdmico de la decision, tanto para los intereses
publicos afectados por el incumplimiento culpable del contratista como para los intereses
de este ultimo, deriva la trascendencia y autonomia del mismo frente al procedimiento
de resolucion contractual que conforma su base indispensable, - no estariamos, entonces,
ante un simple "tramite, decision o incidencia" del procedimiento de ejecucion, sino ante

i

uno con suficientes dosis de relieve especifico: "... De esta manera la Sala concluye que
en la imposicion 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 dela Ley 30/1992 (RCL 1992, 2512, 2775
¥ RCL 1993, 246) (...) porque constituyen tramites, decisiones o incidencias dentro del

procedimiento de ejecucion” ( STS, 3% 652/2019, de 21 de mayo, recurso de casacion

1372/2017)».

De esta forma, la STS 14 de marzo de 2022 (RJ 2022\1395) explica que «tiene
razon la sentencia (JUR 2020, 73111) impugnada cuando afirma en su FD 4°in fine,
antes transcrito, que "Ni el TRLCAP (RCL 2000, 1380, 2126) ni el RGLCAP (RCL
2001, 2594, 3102 y RCL 2002, 388) regulan el plazo para acordar y notificar la
liquidacion de contrato cuando este se resuelva por incumplimiento culpable del

contratista” , pero la Sala no comparte el razonamiento de la sentencia (JUR 2020,
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73111) de instancia sobre la falta de efectos desfavorables para el contratista del
procedimiento liquidatorio derivado de una resolucion del contrato por incumplimiento,
como veremos seguidamente. Nos referimos en concreto al procedimiento de liquidacion
derivado de la resolucion del contrato por incumplimiento culpable del contratista, que
por disposicion del articulo 113, apartado 4, del texto refundido de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16
de junio, conlleva el efecto de la incautacion de la garantia y el deber de indemnizar a la
Administracion los darios y perjuicios ocasionados en lo que excedan del importe de la
garantia incautada. Tal procedimiento de liquidacion esta reglamentariamente normado
en el articulo 113 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, que aprobo el
Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas que, bajo
el epigrafe de "Determinacion de darios y perjuicios que deba indemnizar el contratista”
, establece lo siguiente: "En los casos de resolucion por incumplimiento culpable del
contratista, la determinacion de los darios y perjuicios que deba indemnizar éste se
llevara a cabo por el organo de contratacion en decision motivada previa audiencia del
mismo, atendiendo, entre otros factores, al retraso que implique para la inversion
proyectada y a los mayores gastos que ocasione a la Administracion.” Si tomamos como
punto de partida que ni el texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio (TRLCAP), ni
el Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre (RGLCAP), regulan de forma
especifica el plazo de caducidad de este procedimiento de liquidacion de los contratos
resueltos por incumplimiento culpable del contratista, se hace necesario comprobar si el
ordenamiento juridico prevé alguna forma del completar esa ausencia de regulacion.
Cabe senialar al respecto que la jurisprudencia de esta Sala, de la que es ejemplo entre
otras la sentencia de 13 de marzo de 2008 (RJ 2008, 1379) (recurso 1366/2005), no
tuvo ninguna dificultad en acudir a la legislacion supletoria para determinar el plazo
mdximo para notificar la resolucion expresa en el procedimiento de resolucion de los
contratos que, como sucede en el procedimiento liquidatorio que ahora nos ocupa,
también carecia de regulacion de dicho plazo en la legislacion especifica de contratacion
administrativa. A tal efecto la disposicion adicional séptima del TRLCAP, sobre
"normas de procedimiento" , es muy clara al disponer la aplicacion supletoria de la Ley
30/1992 (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246) a los procedimientos "en materia de

contratacion administrativa” : "Los procedimientos en materia de contratacion
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administrativa se regirdan por los preceptos contenidos en esta Ley y en sus normas de
desarrollo, siendo de aplicacion supletoria los de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun". Esta aplicacion
supletoria de la Ley 30/1992, o de la vigente Ley 39/2015, de 1 de octubre (RCL 2015,
1477), del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, ha
sido reiterada luego por la disposicion final octava, apartado 1 , de la Ley 30/2007, de
30 de octubre (RCL 2007, 1964) , de Contratos del Sector Publico, la disposicion final
tercera, apartado 1 , del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (RCL 2011, 2050y
RCL 2012, 106), y por la disposicion final cuarta, apartado 1, de la Ley 9/2017, de 8
de noviembre (RCL 2017, 1303y RCL 2018, 809), de Contratos del Sector Publico. Pero,
ademas, debemos tener en cuenta que, como resalta la sentencia de esta Sala de 13 de
marzo de 2008, antes referenciada, la Ley 30/1992 regula los efectos de la inactividad
en los procedimientos iniciados de oficio "con vocacion de generalidad, de aplicacion en
principio a todos ellos" y "con igual vocacion dispone que la consecuencia ligada a esa
inactividad en los procedimientos susceptibles de producir efectos desfavorables es la de
que se producira la caducidad”. Admitida la aplicacion supletoria de la Ley 30/1992 en
materia de contratacion administrativa, la siguiente cuestion a resolver es si el
procedimiento de liquidacion en los casos de resolucion por incumplimiento culpable del
contratista se encuentra entre los procedimientos a que se refiere el articulo 44.2 de
dicho texto legal, a los efectos de considerar el procedimiento caducado por el
vencimiento del plazo maximo establecido sin que se haya dictado y notificado la
resolucion expresa. Dispone el articulo 44.2 de la Ley 30/1992, bajo la rubrica de "falta
de resolucion expresa en los procedimientos iniciados de oficio” , que en dichos
procedimientos, el vencimiento del plazo mdximo establecido sin que se haya dictado y
notificado resolucion expresa, produce el siguiente efecto: "2. En los procedimientos en
que la Administracion ejercite potestades sancionadoras o, en general, de intervencion,
susceptibles de producir efectos desfavorables o de gravamen, se producira la caducidad.
En estos casos, la resolucion que declare la caducidad ordenara el archivo de las
actuaciones, con los efectos previstos en el articulo 92". La Sala no comparte el
razonamiento de la sentencia (JUR 2020, 73111) impugnada sobre la ausencia de
efectos desfavorables del procedimiento de liquidacion en los casos de resolucion por
incumplimiento culpable del contratista, pues se trata, como es apreciable en el caso

examinado en este recurso, de un procedimiento iniciado de oficio, que implica el
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ejercicio de potestades administrativas dirigidas a la determinacion de los darios y
perjuicios ocasionados por la contratista a la Administracion contratante, y que es
susceptible de producir efectos desfavorables o de gravamen, como resulta literalmente
de los articulos 113.4 del TRLCAP y 113 del RGLCAP, tales como la incautacion de la
garantia y singularmente el deber del contratista de indemnizar a la Administracion por
los darios y perjuicios ocasionados en lo que excedan del importe de la garantia
incautada. En cuanto al plazo maximo del procedimiento cuyo vencimiento sin dictar y
notificar la resolucion expresa determina el efecto de la caducidad, a falta de su
regulacion en el TRLCAP y RGLCAP, deberd acudirse nuevamente a la legislacion
supletoria, que establece un plazo de 3 meses para los procedimientos cuyas normas
reguladoras no fijen plazo mdximo. En efecto, dispone el articulo 42.3 de la Ley
30/1992, sobre la "obligacion de resolver"” , que: "3. Cuando las normas reguladoras de
los procedimientos no fijen el plazo maximo, éste sera de tres meses." Afiade el mismo
precepto, en los procedimientos iniciados de oficio dicho plazo se contara desde la fecha

del acuerdo de incoaciony.

Sobre la necesidad de respetar el procedimiento administrativo de determinacion
de la indemnizacion de dafios y perjuicios, la STSJ Islas Canarias 12 de marzo de 2013
(JUR\2013\157545) sefiala que «atendiendo al alto montante de la indemnizacion fijada
v a que el informe valorativo de los darios resarcibles provienen de técnicos designados
por la Administracion recurrida (folio 2010 del tomo 5 del expediente administrativo),
dificilmente se compadece ello con el hecho de que a la expresada valoracion de darios
le subsiguiera de inmediato un informe de la Secretaria e Intervencion del Cabildo de El
Hierro (folios 2012 a 2016 del tomo 5) y la propuesta de resolucion (folios 2017 a 2035
de igual tomo), sin que se diera audiencia alguna a la empresa contratista a los fines de
someter a controversia tal valoracion y de poder decidir definitivamente sobre la misma
con todas las garantias legales, postura ésta que recogida en el art. 113 del Real Decreto
1098/2001, de 12 de Octubre (RCL 2001, 2594, 3102 y RCL 2002, 388), precepto que
establece que "en los casos de resolucion por incumplimiento culpable del contratista, la
determinacion de los darios y perjuicios de que debe indemnizar éste se llevara a cabo
por el organo de contratacion en decision motivada previa audiencia del contratista", no
fue seguido, sin embargo, por el Cabildo de El Hierro, que, por el contrario, fijo de plano
en el propio acuerdo de resolucion del contrato de obras la indemnizacion de los darios

y perjuicios, siendo precisamente en el recurso potestativo de reposicion cuando la firma
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Moncobra S.A, ya agotada la via administrativa, pudo mostrar su discrepancia con la
indemnizacion indicada y frente a lo cual no es valido articular, como se sugiere en el
escrito de oposicion al recurso de apelacion, que pudo la entidad contratista acceder al
informe de valoracion de danios de 8 de Julio de 2008 mediante requerimiento dirigido a
la Administracion, ya que, por el contrario, era esta ultima la llamada a cumplir lo
normado en el art. 113 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de Octubre, y al no haberlo

hecho, dejé indefensa a la hoy apelantey»’!.

Por ultimo, no cabe que tras una resolucion por incumplimiento culpable del
contratista, la Administracion reaccione unilateralmente no pagando al contratista como
recoge la STSJ Castillay Leon 19 de mayo de 2017 (JUR\2017\177463) «una vez resuelto
el contrato por incumplimiento culpable del contratista, hay que proceder a la
liquidacion del mismo con determinacion de la indemnizacion que proceda. Ahora bien,
en este caso, lo que ha sucedido es que el Ayuntamiento a la vista de que tenia abierto un
procedimiento para declarar el incumplimiento del contrato por causas imputables al
contratista, decide unilateralmente no pagar la totalidad de las facturas a la vista del
citado informe de auditoria. Pero, esa decision no tiene encaje en el procedimiento
administrativo que sigue tras la resolucion del contrato y ademas tiene lugar antes de
que se produzca la declaracion de incumplimiento, razon por la cual la Sentencia
recurrida, dice que ese modo de proceder "supone, de facto, la aplicacion anticipada o

retroactiva de los efectos de la resolucion del contrato"».

31 STSJ Islas Canarias 16 de septiembre de 2013 (JUR\2013\350284).
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Capitulo 5. La extincion de los contratos menores del sector publico
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1. Contratos administrativos menores de las Administraciones Publicas

Resulta claro después de algunos anos de evolucion del Derecho de la Union
Europea que la contratacion administrativa se incardina dentro del Derecho publico®*2.
La contratacion administrativa ha tenido y tiene por finalidad, cubrir las necesidades que
cada Administracion presenta al ejercer sus atribuciones competenciales para llevar a
cabo politicas publicas®*?. Para satisfacer algunas de esas necesidades puiblicas (obras,
suministros, consultoria y servicios) cuando resultaban de escasa cuantia, se dise6 en la
LCAP una nueva modalidad de procedimiento administrativo de contratacién que vino a

denominarse contratacion menor (art. 57 LCAP).

Los expedientes de contratacion administrativa presentan desde entonces y hasta
hoy, dos modalidades®**: 1) Los expedientes de contratacion mayor, cuya tramitacion
puede ser ordinaria (arts. 116 y 117 LCSP), urgente (art. 119 LCSP) y emergente (art.
120 LCSP) y 2) Los expedientes de contratacion menor (art. 118 LCSP).

Debe destacarse que los expedientes de contratacion mayor son en cualquiera de
sus variantes, de tramitacion mucho mas lenta y laboriosa que cualquier expediente de
contratacion menor. Desde luego puede afirmarse que ningun expediente de contratacion
mayor puede competir en agilidad con un expediente de contratacion menor>*°, Esta es

P336

la razon fundamental del fracaso de algunas reformas operadas por la LCS como el

332 Santiago Gonzalez-Varas Ibafiez, "La contratacion de las Comunidades Europeas," Revista de
Administracion  Publica, no 142 (1997): 214, https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2021-
12/240991997142195.pdf.

333 José Maria Gimeno Felia, "Nuevos escenarios de politica de contratacion publica en tiempos
de crisis economica," El Cronista del Estado Social y Democridtico de Derecho, no 9 (2010): 50-51.

334 José Miguel Carbonero Gallardo, "Seleccion del contratista y adjudicacion de los contratos,"

en Contratacion Local, dir. Hilario Llavador Cisternes (Valencia: Tirant lo Blanch, 2012), 39-40,
TOL2.570.635.

335 Virginia Losa Muiiiz y Fernando Burdn Alvarez, "De la ley a la préctica: el procedimiento
abierto simplificado abreviado o una alternativa para los municipios PYMEL," El Consultor de los
Ayuntamientos, no 11 (2020): 2, LA LEY 3725/2020.

3% Juan Marquina Fuentes, "Los procedimientos abierto simplificado y supersimplificado,"
Contratacion Administrativa Practica, no 159 (2019): 8, LA LEY 15671/2018.
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escaso impacto que estan presentado el procedimiento abierto simplificado (art. 159

LCSP)**7 o el procedimiento abierto simplificado abreviado (art. 159.6 LCSP)>3.

Desde su nacimiento, se vienen realizando consideraciones acerca de si el

procedimiento abierto simplificado abreviado®*

puede entenderse como uno de los
remedios que pongan fin a la excesiva utilizacion del contrato menor**°. En ese contexto
GALLEGO CORCOLES?**! lo ha considerado un acierto. De igual forma, se ha aseverado
que viene a cubrir un hueco existente entre el contrato menor y el procedimiento
abierto®*. Singular resulta la propuesta de procedimiento abierto simplificado abreviado
en tres fases de ESTEVEZ TORRES?*® que intenta dotarle de una mayor agilidad para

competir con el contrato menor. Esta concepcion concentra las siguientes actuaciones: 1)

Acuerdo de iniciacion de expediente, memoria justificativa y pliego de prescripciones

337 Respecto al procedimiento abierto simplificado, el apartado IV de la Exposicion de Motivos de
la LCSP recoge que «En el ambito del procedimiento abierto, se crea la figura del procedimiento abierto
simplificado, que resultara de aplicacion hasta unos umbrales determinados, y nace con la vocacion de
convertirse en un procedimiento muy agil que por su disefio deberia permitir que el contrato estuviera
adjudicado en el plazo de un mes desde que se convoco la licitacion. Sus tramites se simplifican al maximo,
por ejemplo, se presentard la documentacion en un solo sobre; no se exigira la constitucion de garantia
provisional; resultara obligatoria la inscripcion en el Registro de Licitadores; y la fiscalizacion del
compromiso del gasto se realizard en un solo momento, antes de la adjudicaciony.

338 En relacion al procedimiento abierto simplificado abreviado, recoge el apartado V de la
Exposicion de Motivos de la LCSP que «En este procedimiento [abierto simplificado] se habilita ademas
una tramitacion especialmente sumaria para contratos de escasa cuantia que ha de suponer la
consolidacion de la publicidad y la eficiencia en cualquier contrato publico, reduciendo la contratacion
directa a situaciones extraordinariasy.

339 Rafael Fernandez Acevedo, "Hacia la simplificacion y la transparencia en materia
procedimental: las nuevas modalidades del procedimiento abierto," Revista del Gabinete Juridico de
Castilla La Mancha, no extraordinario (2019): 44, https://gabilex.castillalamancha.es/articulos/hacia-la-
simplificacion-y-la-transparencia-en-materia-procedimental-las-nuevas-modalidades.

340 José Manuel Martinez Fernandez, "Una primera aproximacion critica al proyecto de Ley de
Contratos del Sector Publico," EI Consultor de los Ayuntamientos, no 1 (2017): 8, LA LEY 9728/2016.

341 Tsabel Gallego Corcoles, "El procedimiento abierto simplificado y el procedimiento

«simplificadisimo»," Contratacion Administrativa Practica, no 153 (2018): 5. LA LEY 19886/2017.

342 Maria del Rosario Delgado Fernandez, "La gestion de los contratos de pequefia cuantia segin
la nueva normativa de contratacion publica. Contratos menores, sistemas dinamicos de adquisicion y
procedimiento abierto simplificado de tramitacion sumaria," Revista del Gabinete Juridico de Castilla La
Mancha, no 12 (2017): 46-47, https://gabilex.castillalamancha.es/articulos/la-gestion-de-los-contratos-de-
pequena-cuantia-segun-la-nueva-normativa-de-contratacion.

33 Anxelo Estévez Torres, "Acelerando el procedimiento simplificado sumario mediante la
concentracion de tramites," El Consultor de los Ayuntamientos, no 8 (2019): 3-9, LA LEY 8609/2019.
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técnicas particulares 2) Pliego de clausulas administrativas particulares, informes de

Secretaria e Intervencion y aprobacion del expediente y 3) Adjudicacion.

Sin embargo, existen otras posiciones mas escépticas en relacion a la utilizacion
del procedimiento abierto simplificado abreviado que lo consideran excesivamente
burocratizado®**, llegando a afirmar VICENTE DIAZ** que no se entiende en qué
medida el procedimiento abierto simplificado abreviado puede sustituir al contrato
menor. Describen a este respecto IRIBARREN HERNAIZ y LARREA VILLAROYA3*
que «el [procedimiento abierto simplificado abreviado], en la mejor version actual de st
mismo, esto es, sin incidencias, todo rodado, sin delegaciones de gasto, implica (en el
dambito de una Administracion al uso, si es que existe) una serie de tramites, que podemos
sintetizar de la manera que sigue: - Memoria o informe de necesidad - Elaboracion del
Pliego de Prescripciones Técnicas - Inicio del expediente y reserva de crédito -
Elaboracion del pliego de clausulas administrativas - Propuesta de aprobacion del
expediente - Fiscalizacion previa de aprobacion del gasto - Resolucion de Aprobacion
del expediente - Elaboracion y publicacion del anuncio de licitacion - 10 dias hdbiles (o
cinco) para la presentacion de ofertas - Apertura de ofertas y valoracion - Requerimiento
de documentacion al licitador propuesto como adjudicatario - Comprobacion de la
documentacion presentada - Propuesta de adjudicacion y compromiso de gasto -
Fiscalizacion previa del compromiso de gasto - Resolucion de Adjudicacion -

Formalizacion del contrato - Por finy.

Debe ponerse de manifiesto que cualquier expediente de contratacion mayor se
compone de diversos actos administrativos de tramite cualificados y no cualificados (arts.

112.1 LPACAP y 25.1 LICA)**" que finalizaran con el acuerdo de adjudicacion, siendo

344 Angel Cea Ayala, "Apuntes sobre el procedimiento simplificado abreviado," Actualidad
Administrativa, no 5 (2020): 10, LA LEY 4809/2020.

3% Violeta Vicente Diaz, "El contrato «Schrodinger» medio muerto o totalmente vivo dependiendo
de quién lea el articulo 118 de la LCSP," EIl Consultor de los Ayuntamientos, no 5 (2019): 4, LA LEY
5241/2019.

346 Javier Iribaren Herndiz, y Florencio Larrea Villaroya, "Repensando el procedimiento
abreviado," consultado el 29-08-2020, http://www.obcp.es/opiniones/repensando-el-procedimiento-
abreviado.

347 Jonatan Baena Lundgren, "Los actos de tramite cualificados en el procedimiento licitatorio tras
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico," El Consultor de los Ayuntamientos,
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preceptiva con caracter general®*® la formalizacion del correspondiente contrato
administrativo®®. Sin embargo, en el caso de un expediente de contrataciéon menor, éste
culminara en la mayoria de las ocasiones mediante un acto administrativo resolutivo, el
acuerdo de adjudicacion (art. 44.2.b) y ¢) LCSP). Paradojicamente, por tanto, podria
decirse que en el caso de los expedientes de contratacion menor, nos encontramos ante

expedientes de contratacion que finalizan sin contrato.

Por tanto, la contratacion menor como modalidad procedimental creada en los
afnos noventa para tramitar determinados tipos de contratos administrativos, siempre y
cuando se encontrasen por debajo de determinados importes, ha traido consigo luces y
sombras. Como principal ventaja, hay que destacar su gran utilidad para las
Administraciones Publicas, debido a la rapidez con que pueden contratarse obras,
suministros y servicios de escasa cuantia, a través de un somero procedimiento
administrativo. Por el contrario y como principal desventaja, debe mencionarse la
existencia de un régimen juridico permisivo e impreciso®>’, parcialmente reglamentario y
generador de una enorme inseguridad juridica para Administraciones Publicas y

licitadores.

En la actualidad, no puede obviarse que la entrada en vigor de la LCSP ha supuesto

una auténtica conmocion para los érganos de contratacion y una ralentizacion notable de

351

la actividad contractual publica’". A las dificultades juridicas propias de la implantacion

no II (2020): 1-8, LA LEY 3720/2020 y José Ramén Chaves Garcia, "El enjambre de los actos de
tramite," El Consultor de los Ayuntamientos, no 12 (2020): 1-12, LA LEY 13573/2020.

348 Excepcionalmente para el procedimiento abierto simplificado abreviado, el art. 159.6 LCSP
pone de relieve que «En contratos de obras de valor estimado inferior a 80.000 euros, y en contratos de
suministros y de servicios de valor estimado inferior a 60.000 euros, excepto los que tengan por objeto
prestaciones de cardcter intelectual a los que no serd de aplicacion este apartado, el procedimiento abierto
simplificado podrd seguir la siguiente tramitacion: g) La formalizacion del contrato podra efectuarse
mediante la firma de aceptacion por el contratista de la resolucion de adjudicaciony.

34 Francisco Lopez Merino, "Naturaleza del documento de formalizacion de los contratos de los
Entes Locales," Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonomica, no 300-301 (2006): 512-
513, https://revistasonline.inap.es/index.php/REALA/article/view/9307/9356.

330 José Manuel Martinez Fernandez, "La imprescindible necesidad de anticipacion para afrontar
las limitaciones a los contratos menores que impone la nueva Ley de Contratos del Sector Publico," E/
Consultor de los Ayuntamientos, no 20 (2017): 1, LA LEY 13727/2017.

351 Juan Fernandez Bermudez, "Novedades de la Ley 9/2017, de noviembre, en materia de

modificacion de los contratos publicos. En especial sus articulos 204 y 205. El secreto de arlequin," Revista
Espaiiola de Derecho Administrativo, no 195/2018 (2018): 34-35, BIB 2018\14052.
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de cualquier texto normativo, se han unido las dificultades técnicas propias de la
tramitacion de procedimientos administrativos de contratacion que exigen la utilizacién
de medios electronicos®2. Esta situacion se ha traducido en una cierta huida de la
., .. . . .y 353 . .
contratacion administrativa hacia la contratacion menor”” y hacia los sistemas de

racionalizacion de la contratacion®*

: acuerdos marco (arts. 219 y ss. LCSP), sistemas
dindmicos de adquisicion (arts. 223 y ss. LCSP) y centrales de contratacion (arts. 227 y

ss.).

La repercusion de la contratacion menor ha ido mucho mas alla de lo que podia
imaginar el legislador y su aceptacion ha sido tan grande que resulta casi imposible en
nuestros dias pensar en su no utilizacion. Para hacerse una idea de la dimension que ha
alcanzado la contratacion menor en nuestros dias, el Tribunal de Cuentas*** ha reflejado
en relacion al Ejercicio 2016 que: 1) En el Ayuntamiento de Madrid «resulta que si bien
en cuanto a numero de contratos la contratacion menor representa una cifra elevada
respecto al total (el 88,55 %), sin embargo, solo alcanza el 2,61 % del importe total
contratado» 2) En el Ayuntamiento de Barcelona «resulta que si bien en cuanto al
numero de contratos la contratacion menor representa una cifra elevada respecto al total
(el 95,58 %), sin embargo, su importancia desde el punto de vista del importe de
adjudicacion se reduce al 16,11 % del importe total contratado» 3) En el Ayuntamiento

de Malaga «resulta que el numero de contratos menores representa una cifra elevada

332 Elicia Rodriguez Pufial, "La dimension electronica de la nueva Ley 9/2017, de Contratos del
Sector Publico: la perspectiva del licitador," Actualidad Administrativa, no 3 (2018): 1-5, LA LEY
1650/2018 y Juan Antonio Pavon Pérez, "La contratacion publica electronica en el Anteproyecto de Ley de
Contratos del Sector Publico tras las nuevas Directivas Europeas de Contratacion Publica: juna realidad
mas cercana?," Actualidad Administrativa, no 7 (2016): 16-17, LA LEY 4580/2016.

333 José Maria Gimeno Felit, "Medidas de prevencion de corrupcion y refuerzo de la transparencia
en la contratacion publica," Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonomica, no 7 (2017): 60,
https://revistasonline.inap.es/index.php/REALA/article/view/10419/11072.

334 Victor Almonacid Lamelas y Maria Pilar Batet Jiménez, "La problematica de los contratos
menores y alternativas a los mismos,” consultado el 25-08-2020,
https://nosoloaytos.wordpress.com/2019/11/10/la-problematica-de-los-contratos-menores-y-alternativas-
a-los-mismos/; Diego Ballina Diaz, "Los sistemas de racionalizacion de la contratacion publica como
alternativa al contrato menor," consultado el 27-08-2020, http://www.obcp.es/opiniones/los-sistemas-de-
racionalizacion-de-la-contratacion-publica-como-alternativa-al-contrato y Daniel Terron Santos, "La
racionalizacion técnica en la contratacion publica como alternativa a los contratos menores,”" Revista
Espaiiola de Derecho Administrativo, no 196/2019 (2019): 1-5, BIB 2019\1142.

355 Informe del Tribunal de Cuentas nim. 1361/2019, de 19 de diciembre de 2019, de Fiscalizacién
de la contratacion menor celebrada por los ayuntamientos de mas de 500.000 habitantes (Ejercicio 2016).
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respecto al total de los contratos celebrados por el Ayuntamiento de Malaga: el 89,35 %.
Desde el punto de vista del importe contratado, el volumen de la contratacion menor
sigue siendo significativo, ya que supera el tercio del total adjudicado, el 34,11 %» 4) En
el Ayuntamiento de Sevilla «resulta que la utilizacion de la contratacion menor en el
Ayuntamiento de Sevilla es especialmente significativa: alrededor de nueve de cada diez
contratos (el 91,41 %) se adjudican directamente a través de este procedimiento, lo que
representa mas de un tercio del importe de adjudicacion total de los contratos celebrados
(34,04 %)» 5) En el Ayuntamiento de Valencia «resulta que la utilizacion de la
contratacion menor en el Ayuntamiento de Valencia es especialmente significativa: el
96,80 % de los contratos se adjudican directamente a través de este procedimiento. Desde
el punto de vista del importe de adjudicacion, la contratacion menor representa un 20,34
% del importe totaly 6) En el Ayuntamiento de Zaragoza «resulta que si bien en cuanto
a numero de contratos la contratacion menor representa una cifra elevada respecto al
total (el 77,82 %), sin embargo, alcanza solo el 5,40 % del importe total contratadoy.
Precisamente el éxito del contrato menor del que hablan estas cifras en la Administracion
Publica ha llevado a exportar la figura a otras entidades integrantes del creciente sector

publico.

1.1 Evolucion del contrato menor

En este epigrafe se analizardn las tres etapas existentes en la evolucion de la

contratacion menor, desde su nacimiento hasta nuestros dias.

1.1.1 Primera etapa

En esta primera etapa, la normativa de contratos se construye sobre la idea de
contrato administrativo como propugna el propio apartado II de la Exposicion de Motivos
de la LCSP/07, «hasta el momento, las reformas de la legislacion de contratos que se han
sucedido desde 1986 han sido tributarias, en ultima instancia, del planteamiento de la
Ley de Contratos del Estado cuyo modelo de regulacion se ha ido asumiendo por los
diferentes textos legales sin ser objeto de un cuestionamiento de fondo; incluso la Ley de
18 de mayo de 1995, que supuso un punto de inflexion para nuestra legislacion en la
materia, respondia, en sus concepciones bdsicas, a ese modelo. La normativa de
contratos del sector publico se ha construido, en este sistema, alrededor del contrato de

la Administracion Publica (va sea ésta unicamente la Administracion General del Estado,

Pagina 275 de 373



como en la Ley de 1965, o ya se entienda el concepto en un sentido mas amplio, como
comienza a apuntarse a partir de 1986 y se consagra de forma abierta a partir de 1995)
v, mds especificamente, en torno al contrato administrativo de la Administracion

Publica».

La LCAP establece como regla general un sistema de contratacion administrativa
fundamentado en los principios de publicidad y concurrencia, en el que la contratacion
menor viene a constituir una excepcion. Asi es reconocido por el Informe JCCAE
40/1995, de 7 de marzo de 1996, que ademas de ello manifiesta que «el articulo 57, al
regular los contratos menores, en la accion de simplificacion del procedimiento juridico
de la contratacion y como medio para potenciarlos, de entre los requisitos sefiialados en
el articulo 11, solo viene a exigir el cumplimiento expreso de dos de ellos, sin perjuicio
de la concurrencia de aquellos que resulten imprescindibles para que se pueda
considerar la existencia de un contrato y de los que resulten de las normas
presupuestarias especificas aplicables. Asi serd exigible en todo caso la tramitacion del
expediente de contratacion, si bien queda excluida la incorporacion al mismo de los
pliegos de clausulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas, indicando
que en los contratos menores de obras se incorporara al mismo el presupuesto de las
mismas y el proyecto cuando normas especificas lo requieran, y la aprobacion del gasto,
que se incorporard al mismo y requerird el cumplimiento de las normas que lo regulen,
en las que se exigen, con cardcter general, la existencia de crédito adecuado y suficiente
¥, en funcion de la cuantia, el cumplimiento del requisito de la fiscalizacion previa de los
actos de contenido economico. Por ultimo, se exige la incorporacion al expediente de la
factura correspondiente que reuna los requisitos reglamentariamente establecidos,
requisito que viene exigido por la consecuencia logica de lo dispuesto en el articulo 100
sobre pago del precio y por asi resultar de la culminacion del proceso de ejecucion del

gast0»356.

La contratacién menor se define exclusivamente por su cuantia, en relacion al tipo
de contrato, de conformidad con lo previsto en los arts. 121, 177 y 202 (art. 57 LCAP). A
sensu contrario, dispone el Informe JCCAE 38/2005, de 26 de octubre, que «no puede

considerarse que pueda ser atribuida la condicion de contrato menor a los contratos

356 Informe JCCAE 30/1996, de 7 de marzo.
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administrativos distintos de los contratos a que se refieren los articulos 121, 176 y 201

[del TRLCAP] ».

Respecto a la cuantia, estos preceptos indican que «tendran la consideracion de
contratos menores [de obras] aquellos cuya cuantia no exceda de 5.000.000 de pesetas»
(art. 121 LCAP), que «los contratos comprendidos en este Titulo [Del contrato de
suministro] tendran la consideracion de contratos menores cuando su cuantia no exceda
de 2.000.000 de pesetas, con excepcion de aquéllos a los que se refiere el articulo 184»
(art. 177 LCAP) y finalmente que «los contratos comprendidos en este Titulo [De los
contratos de consultoria y asistencia, de los servicios y de los de trabajos especificos y
concretos no habituales de la Administracion] tendran la consideracion de contratos
menores cuando su cuantia no exceda de 2.000.000 de pesetas, salvo en los de trabajos
especificos y concretos no habituales de la Administracion en los que no existird esta

categoria de contratosy (art. 202 LCAP).

Los limites cuantitativos generan algunas controversias con el procedimiento
negociado sin publicidad, al resultar sus importes parcialmente coincidentes®>’. La LCAP
dispone que «podrd utilizarse el procedimiento negociado sin publicidad previa cuando
concurra alguna de las circunstancias siguientes, que habrdan de justificarse en el
expediente: g) Los [contratos de obras] de presupuesto inferior a 5.000.000 de pesetas»
(art. 141. g) LCAP); «podra utilizarse el procedimiento negociado sin publicidad previa
cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes que habran de justificarse en el
expediente: i) Los [contratos de suministro] de bienes de cuantia inferior a 2.000.000 de
pesetas, limite que se eleva a 3.000.000 de pesetas, para los supuestos comprendidos en
el articulo 173.1.c)» (art. 183.1) LCAP) y «podra utilizarse el procedimiento negociado
sin publicidad previa en los siguientes supuestos que habran de ser justificados
debidamente en el expediente: h) Los [contratos de consultoria y asistencia, de los
servicios y de los de trabajos especificos y concretos no habituales de la Administracion]
de presupuesto inferior a 2.000.000 de pesetas, que sera de 1.000.000 de pesetas para
los contratos de trabajos especificos y concretos no habituales de la Administracion»

(art. 211.h) LCAP).

357 STSJ Castilla y Leén 18 de diciembre de 2000 (RICA\2001\488).
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En relacion a la diferenciacion entre el contrato menor y el procedimiento
negociado sin publicidad, el Informe JCCAE 13/1996, de 7 de marzo, indica que la
controversia «ha surgido como consecuencia de la reduccion de cifras que, en relacion
con la contratacion directa, ha operado la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas y que para los supuesto en que se admite el contrato menor, (contrato de obras,
suministros, consultoria y asistencia y servicios) coinciden practicamente con las causas
de utilizacion del procedimiento negociado, sin que la coincidencia sea exacta, pues
aparte de no darse en el suministro fabricacion (2.000.000 de pesetas el contrato menor
v 3.000.000 de pesetas el procedimiento negociado) la Ley cuando se refiere a contratos
menores utiliza la expresion de que "su cuantia no exceda" y cuando se refiere a
procedimiento negociado habla de "cuantia inferior" por lo que se produce la diferencia
de una peseta. Esta diferenciacion cuantitativa serviria por si sola para diferenciar
ambos supuestos aunque esta Junta considera que la diferenciacion es de mayor alcance,
puesto que el contrato menor es una categoria o figura contractual para la que solo se
exigen determinados requisitos, mientras que el procedimiento negociado es un
procedimiento de adjudicacion de contratos sujeto a las reglas generales de la Ley
(garantias, pliegos, Mesa de contratacion, etc...) exceptuando exclusivamente las que
hacen referencia especifica a otros procedimientos y formas de adjudicacion, es decir a
los procedimientos abiertos y restringidos y a la subasta y al concurso y, ademas, a la
regla especifica del articulo 93 de solicitud de tres ofertas, siendo posible su aplicacion

al procedimiento negociado y no, por lo razonado, al contrato menory.

8

Las normas dedicadas por la LCAP a los contratos menores>>® se consideran

aplicables a los contratos privados (art. 9.1 LCAP)*.

La contratacion menor verbal se censura legalmente desde este primer momento

(art. 56 LCAP).

El éxito de la contratacion menor reside en su simplicidad, puesto que para la
tramitacion del expediente solo se exige la aprobacion del gasto y la incorporacion al

mismo de la factura correspondiente que reuniese los requisitos reglamentariamente

338 Francisco Pleite Guadamillas, ";Es factible utilizar la contratacion menor en la adjudicacion de
los contratos privados?," Contratacion Administrativa Practica 30 (2004): 1-2, LA LEY 619/2004.

359 Informe JCCAE 4/1998, de 2 de marzo.
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establecidos y en el contrato menor de obras, ademas, el presupuesto de las obras, sin
perjuicio de la existencia de proyecto cuando normas especificas asi lo requiriesen (art.
57 LCAP). Respecto a la expresion «factura correspondiente» el Informe JCCAE
50/1997, de 2 de marzo de 1998, «no excluye la posibilidad de que existan diversas
facturas en los contratos menores cuando expresamente se hayan pactado abonos a
cuenta, atendiendo fundamentalmente al ritmo requerido en la ejecucion de la

prestaciony.

A estas exigencias legales se les otorga la consideracion de minimas (Disposicion
final primera apartado tercero LCAP). Por ello, el Informe JCCAE 10/1998, de 11 de
junio, ha puesto de manifiesto que no se opone a que «se incorporen, ademds de los
documentos resultantes del articulo 57, la propuesta de contratacion en la que se reflejan
las prestaciones a realizar, periodicidad y plazos de ejecucion, periodicidad de pagos y
otras circunstancias para la mejor concrecion del contrato, pues con ello no solo se dara
cumplimiento a determinados requisitos del articulo 11 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, sino que ademas se contribuird a la mejor y mds concreta
definicion de los derechos y obligaciones de las partes que, por inexistencia de pliego de

clausulas administrativas particulares no pueden figurar en el mismo.

También comienzan los conflictos ante el Orden Jurisdiccional Social debido a
las discrepancias existentes en torno a la naturaleza juridica de algunas contrataciones

menores como laborales o administrativas>®’.

Sin embargo, ya desde esta primera etapa se formulan criticas doctrinales sobre la
contratacion menor debido al riesgo de fraccionamiento indebido del objeto del contrato
(art. 68 TRLCAP) y a que el gasto generado no se sometia a fiscalizacion previa, pese a

que podia alcanzar importes presupuestariamente significativos¢!.

3%0 Entre otras, STSJ Castilla La Mancha 10 de febrero de 2004 (JUR\2004\169784); STSJ Galicia
23 de abril de 2014 (AS\2014\1913); STSJ Islas Canarias 4 de diciembre de 2013 (JUR\2014\116076);
STSJ Madrid 9 de diciembre de 2008 (JUR\2009\264095) o STSJ Murcia 19 de febrero de 2001
(AS\2001\253)

361 José Maria Gimeno Feliti, "Una valoracion critica sobre el procedimiento y contenido de las

ultimas reformas legales en contratacion publica," Revista de Administracion Publica, no 144 (1997): 134-
135, https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2021-12/241381997144129.pdf.
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La Ley 53/1999, de 28 de diciembre, por la que se modifica la Ley 13/1995, de 18
de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas introduce una variacion en la
tipologia contractual a través de una nueva redaccion del art. 202 LCAP segun el cual
«los contratos comprendidos en este Titulo [De los contratos de consultoria y asistencia
v de los de servicios] tendran la consideracion de contratos menores cuando su cuantia
no exceda de 2.000.000 de pesetas, salvo en los contratos a que se refiere el articulo
197.3, concertados con empresas de trabajo temporal en los que no existira esta

categoria de contratosy.

Se incluye un triple limite a la celebracion de estos contratos menores impidiendo
que tuviesen una duracion superior a un afio, que fuesen objeto de prérroga o de revision
de precios (art. 57 Ley 53/1999, de 28 de diciembre, por la que se modifica la Ley
13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas). A este respecto,
el Informe JCCA Canarias 1/2015, de 20 de marzo, argumenta que la finalidad de
introducir esa limitacion consiste en «evitar fraudes, es decir, impedir la tentacion de
utilizar reiteradamente contratos menores para eludir los procedimientos ordinarios de

contratacion administrativay.

Por ultimo, el TRLCAP refunde la normativa de contratacion, sin novedades
significativas en cuanto a la contrataciéon menor (art. 56 TRLCAP). Sin embargo, no debe
olvidarse que este texto refundido trae consigo un reglamento de desarrollo, el RGLCAP,
cuya importancia puede apreciarse en que contintia vigente pese al cambio experimentado

por la legislacion contractual.

1.1.2 Segunda etapa

En esta segunda etapa, la normativa de contratos se construye sobre el concepto

de contrato publico.

La influencia de la LGP cuyo objeto es la regulacion del régimen presupuestario,

econdmico-financiero, de contabilidad, intervencion y de control financiero del Sector
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Publico Estatal (art. 1 LGP)**; ha resultado decisiva para la delimitacion del ambito de

aplicacion de la LCSP/07%63.

Observamos una regulacion del contrato menor bastante mas extensa con respecto

a la fase precedente pero cuyo contenido finalmente no es mucho mayor*®*,

La LCSP/07 hace hincapié¢ en el caracter formal de la contratacion toda, incluida

la menor (arts. 28.2 y 140.2 LCSP/07).

Se introducen condicionamientos para resultar adjudicatario de un contrato
menor, pudiendo adjudicarse directamente a cualquier empresario con capacidad de obrar
y que cuente con la habilitacion profesional necesaria para realizar la prestacion (art.
122.3 LCSP/07). Adicionalmente, el Informe JCCAE 1/2009, de 25 de septiembre, aclara
sobre las prohibiciones de contratar que «la limitacion de exigencia de requisitos de
aptitud a la capacidad de obrar y al titulo habilitante ha de entenderse en el sentido de
que no es preciso acreditar documentalmente mds que la una y el otro. Sin embargo,
evidentemente, si la empresa adjudicataria se encuentra en prohibicion de contratar y
esta circunstancia es del conocimiento del organo de contratacion debe ser tenida en

cuentay.

362 De esta forma, el apartado IV de la primera LCSP del afio 2007 expresa que «4 fin de ajustar

el ambito de aplicacion de la Ley al de las directivas comunitarias, asi como para no dejar entidades del
sector publico exentas de regulacion, la delimitacion de los entes sujetos se realiza en términos muy
amplios. A estos efectos, el articulo 3.1 enumera en sus letras a) a g) las entidades que, de acuerdo con
una determinacion de politica legislativa interna y autonoma, se considera conveniente que, en todo caso,
se sujeten a la legislacion de contratos publicos; esta lista, inspirada en la definicion de sector publico de
la Ley General Presupuestaria con las pertinentes correcciones terminologicas para permitir la
extrapolacion de sus categorias a los sectores autonomico y local y la adicion de menciones expresas a las
Universidades Publicas y a los denominados «reguladores independientesy, estd formulada en términos
extremadamente amplios. Para asegurar el cierre del sistema, la letra h) de este apartado —que funciona
como clausula residual y reproduce literalmente la definicion de «organismo publicoy de la Directiva
2004/18/CE, en cuanto poder adjudicador sujeto a la misma—, garantiza que, en cualquier caso, el ambito
de aplicacion de la Ley se extienda a cualquier organismo o entidad que, con arreglo a la norma
comunitaria, deba estar sometido a sus prescripcionesy.

363 José Antonio Razquin Lizarraga, "Novedades de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publico," Repertorio de Jurisprudencia, no 4/2008 (2008): 3-4, BIB 2008\544.

364 Martin Marfa Razquin Lizarraga, "Seleccion de contratistas y adjudicacion de contratos (con

especial referencia a la Administracion Local)," Revista de Estudios de la Administracion Local y
Autonomica, no 306 (2008): 51-52,
https://revistasonline.inap.es/index.php/REALA/article/view/9371/9420.
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Debe cumplirse con lo establecido en el art. 95.1 que sigue presentando caracter

de minimo exigible (Disposicion final séptima apartado segundo LCSP/07).

Este art. 95 LCSP/07 indica para todo contrato menor que «la tramitacion del
expediente solo exigira la aprobacion del gasto y la incorporacion al mismo de la factura
correspondiente, que debera reunir los requisitos que las normas de desarrollo de esta
Ley establezcany, incluyendo para el contrato menor de obras «que debera arniadirse,
ademas, el presupuesto de las obras, sin perjuicio de que deba existir el correspondiente
proyecto cuando normas especificas asi lo requierany» y solicitarse el informe de
supervision a que se refiere el art. 109 LCSP/07 cuando el trabajo afecte a la estabilidad,

seguridad o estanqueidad de la obra.

De la misma forma, se incrementan los umbrales econémicos del contrato menor
que venian siendo los mismos desde la LCAP, pasando ahora a ser contratos menores los
de importe inferior a 50.000 euros, cuando se trate de contratos de obras, o a 18.000 euros,
cuando se trate de otros contratos, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 190 LCSP/07 en
relacién con las obras, servicios y suministros centralizados en el ambito estatal (art.
122.3 LCSP/07)*%. La trascendencia de estos nuevos umbrales econémicos del contrato

menor, va mas alla de la contratacion, alcanzando a las subvenciones (art. 31.3 LGS).

Se permite la utilizacion de la contratacion menor para contratos administrativos
especiales y privados celebrados por una Administracion Publica siempre que éstos no

estén sujetos a normas especiales que les sean de aplicacion’®®.

Continua manteniéndose el triple limite a la contratacidon menor que imposibilita
su duracion superior a un afio, su prorroga (art. 23.3 LCSP/07) y su revision (art. 77.2

LCSP/07).

Se incorpora un precepto especifico para considerar contrato menor la suscripcion
a revistas, publicaciones y bases de datos, siempre y cuando sus cuantias no sean objeto

de regulacion armonizada. Estos contratos menores se sujetan a las condiciones generales

365 José Maria Gimeno Felit, "Reflexiones criticas sobre el proyecto de Ley de Contratos del
Sector Publico," Revista General de Derecho Administrativo, no 14 (2007): 24, RI §794393.

366 Informe JCCAE 33/2009, de 1 de febrero de 2010.
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que apliquen los proveedores por lo que se permite el pago con anterioridad a la entrega
o realizacion de la prestacion, siempre que responda a los usos habituales del mercado

(Disposicion adicional duodécima apartado primero LCSP/07).

Se agravan los conflictos iniciados en la etapa anterior’®’ por el caricter

administrativo o laboral derivado de la contratacion menor>8.

Se prohibe el fraccionamiento irregular del objeto del contrato (art. 74
LCSP/07)*°. Sobre este asunto, el Informe JCCAE 7/2012, de 7 de mayo de 2013, ha
dejado claro que «el fundamento de la prohibicion de fraccionar el objeto de los contratos
del sector publico se encuentra en evitar que a través de ella se eluda la aplicacion de
ciertas normas cuya exigibilidad depende del valor estimado del contrato (publicidad o
procedimiento de adjudicacion). Ello significa que la finalidad ultima de la Ley no es
agrupar artificialmente en un solo contrato varias prestaciones de distinta o idéntica
naturaleza, sino impedir el fraude de Ley serialado». Para evitar que se produzca, segiin
sostiene BATET JIMENEZ3", debe tenerse en cuenta: «I- que los contratos menores
suponen una simplificacion sustancial del procedimiento de adjudicacion, por lo que su
tramitacion debe ser restrictiva; 2- que el contrato menor no es apto para atender las
necesidades de caracter recurrente; 3- que se debe analizar si las distintas prestaciones
son o no susceptibles de aprovechamiento o utilizacion por separado por constituir una
unidad funcional entre ellas, asi como el resto de circunstancias concurrentes en cada

caso concreto; 4- que es necesario que el organo de contratacion realice una

367 Entre otras, SSTSJ Andalucia 31 de octubre de 2012 (AS\2013\999); 10 de enero de 2013
(AS\2013\691); 10 de marzo de 2015 (JUR\2015\138913); STSJ Asturias 12 de marzo de 2010
(JUR\2010\153711); SSTSJ Castilla La Mancha 22 de noviembre de 2012 (JUR\2012\407327); 7 de marzo
de 2013 (AS\2013\1672); STSJ Cataluia 3 de junio de 2014 (AS\2014\2299); STSJ Galicia 29 de
noviembre de 2010 (JUR\2011\48709); STSJ Islas Canarias 20 de noviembre de 2009 (AS\2010\430) o
STSJ Madrid 20 de junio de 2011 (AS\2011\2353).

368 Miguel Angel Recuerda Girela y Lucia Fernandez Depuech, "Los contratos administrativos que
encubren relaciones laborales o tienen por objeto funciones reservadas al personal funcionario," Revista
General de Derecho Administrativo, no 32 (2013): 18-19, RI §710601.

3% José Enrique Candela Talavero, "El fraccionamiento del objeto de los contratos publicos y la
fraudulenta utilizacion del contrato menor," Auditoria Publica, no 53 (2011): 92-93.

370 Maria Pilar Batet Jiménez, "Reflexiones sobre el fraccionamiento indebido de los contratos,"
consultado el 31-08-2020, http://www.obcp.es/opiniones/reflexiones-sobre-el-fraccionamiento-indebido-
de-los-contratos.
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programacion del gasto publico en funcion de las necesidades a cubrir, para poder tomar

la decision mas adecuada al contratary.

La regulacion cada vez mas flexible del contrato menor durante esta etapa entrafa
una preocupacion por el respeto del legislador nacional a los principios generales de la
contratacion publica de la Unidon Europea, ya que en el Derecho de la Unidn no se
reconoce la figura del contrato menor’’!. Esta situacion contribuye a la percepcion
doctrinal de la necesidad de reformar la contratacion publica espafiola para dotarla de una

mayor integridad®’2.

371 José Manuel Martinez Fernandez, "Medidas de transparencia como antidoto contra la
corrupcion en la contratacion publica," no 41, (2017): 31-32,
http://www.jcyl.es/web/jcyl/AdministracionPublica/es/Plantillal00Detalle/1131978346397/ /128470454
4209/Redaccion; José Antonio Moreno Molina, "Un mundo para SARA. Una nueva categoria en el
Derecho espaiiol de la contratacion publica: los contratos sujetos a regulacion armonizada," Revista de
Administracion Publica, no 178 (2009): 211-212, https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2021-
12/27367joseantoniomorenomolinarap178.pdf y José Antonio Moreno Molina, ";Por qué una nueva Ley
de Contratos? Objetivos, alcance y principales novedades de la Ley 30/2007, de Contratos del Sector
Publico," Revista Espariola de Derecho Administrativo, no 139/2008 (2008): 8-9, BIB 2008\1630.

372 José Maria Gimeno Felit, "La Ley de Contratos del Sector Publico ;una herramienta eficaz
para garantizar la integridad?," Revista Espariola de Derecho Administrativo, no 147/2010 (2010): 10-12,
BIB 2010\1584.

A este respecto, se recomienda en esa reforma: 1) Incluir mecanismos que permitan evaluar
correctamente las necesidades de contratacion 2) Promover una mayor publicidad que amplie la
concurrencia 3) Simplificar los procedimientos de contratacion 4) Reforzar los mecanismos de control 5)
Exigir una profesionalizacion de los gestores dedicados a la contratacion y 6) Promover un sistema de
denuncias de la corrupcion.

Estas ideas anticipan lo que afios después tras la entrada en vigor de la segunda LCSP, con la
participacion del propio GIMENO FELIU, se convertira en el Decélogo de integridad en la contratacion
publica local de la FEMP y la Guia de integridad en la contratacion publica local de la FEMP, ambos
accesibles en
http://femp.femp.es/Microsites/Front/PaginasLayout2/Layout2 Personalizables/MS_ Maestra 2/ k6sjJ7Q
fK275a0ypjGDF7hVCHy14AjBJHP-NfAatCzaFfQCK-jEytw, que aspiran a una contratacion publica
local: 1) ABIERTA, «a la participacion de sociedad, ciudadanos, usuarios, licitadores y demas agentes
socialesy 2) COMPETITIVA, «cudntos mas licitadores mejory 3) COOPERATIVA, «apoyate en la
Diputacion, Consejo o Cabildo» 4) EFICIENTE, «adecuacion economica de mis decisiones, mejor relacion
calidad-precio» 5) ELECTRONICA Y TECNOLOGICA, «adiés al papel» 6) ESTRATEGICA, «la
contratacién debe ser socialmente responsabley 7) INTEGRA, «imparcial, objetiva y, sin conflictos de
intereses» 8) PROFESIONAL, «gestores publicos especializados» 9) SENCILLA Y NORMALIZADA,
«evita cargas innecesarias, no exijas mas de lo necesario» y 10) TRANSPARENTE, «siempre claros nada
que esconder».
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Alguna legislacion autondémica, como la aragonesa y la gallega, intentan dar su

propia perspectiva a la contratacién menor dentro del marco juridico existente®’3.

La LCSP/07 es objeto de numerosas reformas que conducen a la aprobacion del

TRLCSP, texto que no presenta novedades significativas en contratacién menor>’*,

1.1.3 Tercera etapa

Durante esta tercera etapa la normativa de contratos se sigue construyendo sobre
la idea de contrato publico. Sin embargo, este periodo viene marcado por la desconfianza
existente hacia la contratacion menor debido a su mala utilizacion, optando el legislador

por dotarla de una mayor rigidez*’>.

La nueva LCSP insiste en el caracter formal de la contratacion publica y de la

contratacion menor (arts. 36.1, 37.2, 153.2 y 153.6 LCSP).

Se mantienen los condicionamientos para resultar adjudicatario de un contrato
menor pudiendo adjudicarse directamente a cualquier empresario con capacidad de obrar
y que cuente con la habilitacion profesional necesaria para realizar la prestacion,
cumpliendo con las normas establecidas en el art. 118 (art. 131.3 LCSP) cuyo apartado
primero tiene la consideracion de exigencia minima (Disposicion final primera apartado

tercero LCSP).

373 José Maria Gimeno Felitl, "La reforma comunitaria en materia de contratos publicos y su
incidencia en la legislacion espafiola. Una vision desde la perspectiva de la integridad," en Las Nuevas
Directivas de Contratacion Publica (Cizur Menor: Aranzadi SAU, 2015), 13. BIB 2015\12102.

374 José Maria Gimeno Felit, "La Ley de Contratos del Sector Publico: una norma en movimiento,"
Actualidad Juridica Aranzadi, no 799/2010 (2010): 1-3. BIB 2010\1150.

375 Victor Almonacid Lamelas, "La tramitacion de los contratos menores en la Ley 9/2017, de 8
de  noviembre, de Contratos del Sector  Publico," consultado el 14-01-2021,
https://www.legaltoday.com/opinion/blogs/transversal/blog-administracion-publica/la-tramitacion-de-los-
contratos-menores-en-la-ley-92017-de-8-de-noviembre-de-contratos-del-sector-publico-2017-12-04/;
Maria Concepcion Campos Acuiia, ";Qué hacer con los contratos menores a partir del 9 de marzo de
2018?," consultado el 15-01-2021, https://concepcioncampos.org/que-hacer-con-los-contratos-menores-
despues-del-9-de-marzo-de-2018/; Juan Carlos Garcia Melian, "Contrato menor. Novedades en la nueva
Ley de Contratos del Sector Publico," consultado el 31-08-2020, http://mymabogados.com/contrato-menor-
novedades-nueva-ley#LCSP la luz en el contrato menor y José Manuel Martinez Fernandez, "Diez
actuaciones esenciales que hemos de realizar los aplicadores de la LCSP antes de su entrada en vigor,"
consultado el 16-01-2021, http://www.obcp.es/opiniones/diez-actuaciones-esenciales-que-hemos-de-
realizar-los-aplicadores-de-la-lcsp-antes-de-su.
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Por su importancia se transcribe a continuaciéon el art. 118 LCSP: «/. Se
consideran contratos menores los contratos de valor estimado inferior a 40.000 euros,
cuando se trate de contratos de obras, o a 15.000 euros, cuando se trate de contratos de
suministro o de servicios, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 229 en relacion con

las obras, servicios y suministros centralizados en el ambito estatal.

2. En los contratos menores la tramitacion del expediente exigira la emision de
un informe del organo de contratacion justificando de manera motivada la necesidad del
contrato y que no se esta alterando su objeto con el fin de evitar la aplicacion de los

umbrales descritos en el apartado anterior.

3. Asimismo se requerira la aprobacion del gasto y la incorporacion al mismo de
la factura correspondiente, que deberda reunir los requisitos que las normas de desarrollo

de esta Ley establezcan.

4. En el contrato menor de obras, debera anadirse, ademas, el presupuesto de las
obras, sin perjuicio de que deba existir el correspondiente proyecto cuando sea requerido
por las disposiciones vigentes. Debera igualmente solicitarse el informe de las oficinas o
unidades de supervision a que se refiere el articulo 235 cuando el trabajo afecte a la

estabilidad, seguridad o estanqueidad de la obra.

5. Lo dispuesto en el apartado 2.° de este articulo no serd de aplicacion en
aquellos contratos cuyo pago se verifique a través del sistema de anticipos de caja fija u
otro similar para realizar pagos menores, siempre y cuando el valor estimado del

contrato no exceda de 5.000 euros®’S.

6. Los contratos menores se publicaran en la forma prevista en el articulo 63.4».

Sobre la posibilidad de realizar el pago de un contrato menor de manera total o
parcial, el Informe JCCPE 63/2018, de 2 de julio, justifica que «si se cumplen los
requisitos que el articulo 118 y concordantes de la LCSP establecen para la existencia y

legalidad de los contratos menores, no existiria limitacion para aplicar el régimen de

376 Luis Miguel Palacios Albarsanz, "Los contratos menores de importe inferior a cinco mil euros
y su tramitacion presupuestaria,” EI/ Consultor de los Ayuntamientos, no 6 (2020): 5, LA LEY 5635/2020.
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pagos que se pacte segun las reglas generales aplicables a todos los contratos,

permitiéndose la presentacion de mds de una facturay.

Llama la atencién que el art. 118 LCSP fija unos limites cuantitativos inferiores a
los de la LCSP/07 y el TRLCSP, con un valor estimado inferior a 40.000 euros, cuando
se trate de contratos de obras, 0 a 15.000 euros, cuando se trate de contratos de suministro
o de servicios, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 229 LCSP en relacion con las obras,
servicios y suministros centralizados en el ambito estatal. Para tomar en cuenta estas

cifras no se computa el IVA (art. 101.1 LCSP).

Se da una nueva fundamentacion a la posibilidad de emplear el contrato menor

para los contratos administrativos especiales®’’.

Se consideran aplicables las reglas del contrato menor a los contratos privados de

las Administraciones Publicas®’®.

Se sigue respetando la clésica triple limitacion de la contratacion menor en cuanto
a que no caben duraciones superiores a un ano, prorrogas (art. 29.8 LCSP) ni revisiones

(art. 109 LCSP).

De igual forma, se contintia incluyendo la norma relativa a suscripcion de revistas,
publicaciones y bases de datos (Disposicion adicional novena apartado primero LCSP).
Sobre los limites cuantitativos aplicables a este tipo de contratos, el Informe JCCPE
75/2018, de 10 de diciembre, recoge que «en el caso de la disposicion adicional novena
de la LCSP el umbral establecido para la utilizacion del procedimiento previsto para los
contratos menores no es el previsto en el articulo 118.1 LCSP, sino el mas elevado que
es propio de los contratos sujetos a regulacion armonizada. Esta norma estd establecida

con el fin de dotar a este tipo de contratos de una mayor simplificacion procedimental, y

377 Informe JCCPE 84/2018, de 21 de marzo de 2019.

378 Victor Almonacid Lamelas, ";Existen los “contratos privados menores”? Concepto y
tramitacion,” consultado el 27-08-2020, https://nosoloaytos.wordpress.com/2019/01/30/existen-los-
contratos-privados-menores-concepto-y-tramitacion/. Este autor alude al Informe JCCPE 7/2018, de 2 de
julio.
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el limite de su empleo alcanza una cuantia notablemente superior al umbral propio de

los contratos menoresy.

La division del objeto del contrato en lotes se convierte en la regla general para
intentar favorecer el acceso de las PYMES a la contratacion publica®”. Sin perjuicio de
ello, el fraccionamiento irregular del objeto del contrato sigue encontrandose prohibido
(art. 99.2 LCSP) y continua siendo uno de los grandes problemas de la contratacion
publica*®. Su importancia es tal, que puede llegar a traspasar las fronteras del Derecho
administrativo®®!. Para determinar la existencia de un fraccionamiento indebido del objeto
del contrato, el Informe JCCPE 45/2018, de 2 de julio, expone que es necesario tomar en
consideracion: 1) «La existencia de una unidad funcional y de un vinculo operativo entre
los diferentes contratos, lo que exigiria un tratamiento unitario de todos ellos, evitando
un fraccionamiento artificioso del objeto del contrato que afectase al procedimiento de
contratacion o que se verificase con el simple objetivo de burlar los umbrales
establecidos en la ley» y 2) «A ello hay que anadir, como elemento hermenéutico de
relevancia la posibilidad de planificacion del contrato, esto es, la previsibilidad de su
realizacion en el marco de la oportuna programacion de la contratacion que la ley exige

a los organos de contrataciony.
Aparecen algunas novedades en la LCSP:

La primera de ellas es la necesidad de cumplir con una serie de obligaciones en

materia de informacién en contratacién menor’®?. Deberd publicarse un informe con

379 José Enrique Candela Talavero, "El objeto del contrato publico y su division," Revista del
Gabinete Juridico de Castilla La Mancha, no 18 (2019): 60-64,
https://gabilex.castillalamancha.es/articulos/el-objeto-del-contrato-publico-y-su-division.

380 Juan Carlos Garcia Melian, "Top ten de los clasicos en la contratacion publica irregular,"
consultado el 31-08-2020, https://mymabogados.com/top-ten-de-los-clasicos-en-la-contratacion-publica-
irregular.

381 Felio José Bauza Martorell, "El contrato administrativo: entre la validez y el delito," Revista

Espaiiola de Derecho Administrativo, no 175/2016 (2016): 6-7, BIB 2016\778.

382 Alberto Campos Jiménez, "Transparencia en la Ley 9/2017 de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico," Contratacion Administrativa Prdctica, no 160 (2019): 4-5, LA LEY 3461/2019;
Roberto Carrodeguas Méndez, "La incidencia de perfil de contratante en el principio de transparencia," E/
Consultor de los Ayuntamientos, no 10 (2019): 7-8, LA LEY 11471/2019 y Antonio Garcia Jiménez, "El
perfil del comprador europeo: una forma de innovar en contratacion publica," Revista de Administracion
Publica 192 (2013): 392-393, https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2021-
12/36852antoniogarciajimenezrap192.pdf.
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)383

periodicidad inferior al trimestre en el perfil del contratante (art. 63.4 LCSP)’°°, remitirse

la preceptiva relacion de contratos al Tribunal de Cuentas®®* (art. 335.1 LCSP) y

383 Sobre la forma en que deben publicarse los contratos menores se pronuncia la Recomendacion
de la JCCPE de 21 de octubre de 2019, en el siguiente sentido:

«Teniendo en cuenta todas las consideraciones anteriores, queda claro que aunque la mera
publicacion trimestral de los datos minimos exigidos por la ley, ordenados por adjudicatario, puede
suponer el cumplimiento formal de alguna de las condiciones establecidas en el articulo 63.4 de la LCSP,
en esta cuestion intervienen mds normas que demandarian el establecimiento de una forma de publicacion
que permita un acceso mds adecuado a la informacion sobre los contratos menores.

Esta conclusion no debe entenderse en el sentido de que el organo de contratacion tenga que
extender su actuacion mdas alla de lo que exige la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico, ni en lo que
hace a la regularidad de la publicacion, ni en lo que se refiere a la extension de los datos que hay que
publicar ni a la obligacion de conservacion de los datos una vez superado el limite legal de 5 arios. Sin
embargo, si que demanda que cualitativamente se ofrezca al ciudadano una publicacion que cumpla con
las reglas que ya hemos citado en cuanto al empleo de un formato abierto y reutilizable. Es menester, por
lo tanto, ofrecer posibles soluciones, en forma de recomendacion, para paliar el problema.

a) A juicio de esta Junta Consultiva, la primera de las soluciones posibles consiste en introducir
los datos en un sistema que tenga una arquitectura que permita estructurar y agregar los datos de manera
que se pueda tener un acceso suficiente conforme a los pedimentos legales. Aunque pudieran existir otros
sistemas, lo cierto es que la Plataforma de Contratacion del Sector Publico ofrece una funcionalidad
especifica, un servicio concreto de publicacion de los contratos menores, que va mas alla del simple perfil
de cada 6rgano de contratacion. El empleo de este servicio garantiza el cumplimiento de los requerimientos
legales en materia de publicidad y transparencia —sin ir mas lejos este servicio transmite la informacion
publicada al Portal de Transparencia de la Administracion General del Estado- y permite una consulta
adecuada de los datos publicos. Por lo tanto, nuestra primera recomendacion consiste precisamente en el
empleo del servicio especifico de la Plataforma de Contratacion del Sector Publico o, en su defecto, de
otro sistema que cumpla con las condiciones antes mencionadas.

b) Otra posibilidad es la de realizar una publicacion en el perfil del contratante que sea respetuosa
con las condiciones legales en todos los aspectos mencionados. Esta publicacion debe ofrecer una
informacion suficiente a los ciudadanos y cumplir todos los requisitos legales. De este modo:

1. El 6rgano de contratacion debe proceder a dar acceso publico a través del perfil del contratante
a los datos legalmente exigidos en su integridad y de modo que quepa ordenarlos por adjudicatario.

2. La publicacion debe realizarse empleando formatos abiertos y reutilizables.

3. La informacion, al estar estructurada, no deberia limitarse a ofrecer datos trimestrales, aunque
temporalmente este sea el plazo maximo en el que se deben publicar los datos, sino que deberia garantizar
que se ofrece una informacion entendible, estructurada y clara sobre cualquier periodo de tiempo, sea este
mayor o menor que el trimestre, que permitiese acceder a los datos de forma agregada y realizar una
consulta publica coherente y suficiente.

4. Obviamente si el organo de contratacion no tiene obligacion de conservar los datos una vez
transcurridos cinco anos, no es necesario que la consulta pueda exceder de tal periodo.

5. Deben cumplirse el resto de las obligaciones legales que impone la Ley de Transparenciay.

El Informe anual de la OIRESCON de supervision de la contratacion publica de Espafia de
diciembre de 2019, apunta que:
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«Al acudir a PLACSP se puede ver que la adaptacion a la norma se ha realizado con bastante
rapidez, ya que se ha habilitado un apartado en el perfil del contratante individualizado para la
contratacion menor, y, ademds, un buscador especifico para este tipo de procedimiento.

No obstante, lo anterior, se han comunicado a la OIReScon diversas incidencias de publicacion
de la contratacion menor, lo que ha ocasionado un mayor andlisis de su medio de publicacion e
informacion. En efecto, si se analiza la informacion que se ha publicado por parte de los organos de
contratacion cabe hacer una serie de observaciones.

En primer lugar, si se selecciona un determinado periodo en el buscador, atendiendo a los
criterios de fecha de adjudicacion, se observa que la informacion que se da por la Plataforma confunde la
fecha de la adjudicacion con la de publicacion, de tal forma que muestra una fecha de adjudicacion del
contrato menor incoherente (por ejemplo, se muestra una adjudicacion en el aiio 2019 de un contrato
menor del aiio 2017). Esto, dificulta el seguimiento de la contratacion menor en un determinado periodo,
ya que no permite, por ejemplo, realizar una busqueda fiable de los contratos menores regulados por la
LCSP, esto es, a partir del 9 de marzo de 2018.

Por otro lado, debe seiialarse que PLACSP ha publicado recientemente una guia de publicacion
del contrato menor. En ella se especifica que la publicacion del contrato menor es similar a la publicacion
de otro expediente de contratacion, pero mucho mas simplificada (con menos campos de cumplimentacion
obligatoria y publicando directamente la adjudicacion), es decir, la publicacion de un contrato menor se
realiza de manera individualizada por cada contrato, a no ser que se opte por la carga automatica por el
sistema B2B.

Esta publicacion individualizada permite que los datos estructurados que se publican puedan ser
después ofrecidos por PLACSP en formato abierto y reutilizable, como asi se hace por la plataforma.

Sin embargo, algunos organos de contratacion no estan publicando de esta forma, sino que
realizan una publicacion “agregada” en un unico documento, normalmente en pdf. Esta publicacion tiene
resefiables riesgos, de tal forma que, por un lado, no existe un control sobre la informacion de ese
documento, no existiendo una verificacion de su contenido, y, por otro lado, este modo de publicacion no
permite que los datos de la contratacion menor de ese érgano de contratacion puedan ser incorporados al
archivo que se ofrece puntualmente en formato abierto por PLACSP.

En este sentido, se ha pronunciado también la Junta Consultiva de Contratacion del Estado, en
su Recomendacion de 21 de octubre de 2019.

Lo anterior ocasiona una paraddjica situacion en relacion a la informacion sobre contratacion
menor de algunos organos de contratacion, de tal forma que venian publicando en el Registro de Contratos
del Sector Publico sus contratos menores de manera individualizada, con datos estructurados, y en
PLACSP publican en un documento la informacion agregada, pudiendo tener informacion abierta y
reutilizable de la contratacion menor anterior a la publicacion en PLACSP, pero no la posterior.

Por todo ello, seria recomendable que los organos de contratacion publicaran de manera
individual los contratos menores en PLACSP de acuerdo a la guia anteriormente citada o bien por el
sistema de carga automdtica, y asi mejorar sustancialmente la informacion que se ofrece en datos abiertos.

De igual forma, deberia revisarse la publicacion realizada en otras plataformas, como la de la
C.A. del Principado de Asturias o la de la C.A. de Catalusia, entre otras, cuya publicacion es también
agregada no permitiendo, por lo tanto, su reutilizacion y seguimiento ».

384 Debe diferenciarse entre 1) Entidades del Sector Publico Estatal y Autondémico que se regulan
por la Resolucion de 20 de julio de 2018, de la Presidencia del Tribunal de Cuentas, por la que se publica
el Acuerdo del Pleno de 28 de junio de 2018, por el que se aprueba la sustitucion de la Instruccién General
relativa a la remision telematica al Tribunal de Cuentas de los extractos de los expedientes de contratacion
y de las relaciones de contratos, convenios y encomiendas de gestion celebrados por las entidades del Sector
Publico Estatal y Autonémico, aprobada por Acuerdo del Pleno de 28 de noviembre de 2013. En su
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comunicarse al Registro de Contratos del Sector Publico del Ministerio de Hacienda®®’

(art. 346.3 LCSP). Con independencia de estas obligaciones recogidas en la legislacion
de contratos sobre transparencia, se han de respetar las obligaciones recogidas por la
legislaciéon de transparencia sobre contratos. Entre ellas, destaca la obligacion de

publicidad activa en los portales de transparencia*®® que reconoce el art. 8.1.a) Ley

apartado. II.A recoge respecto a los contratos menores que «los organos, organismos y entidades del Sector
Publico Estatal y Autonomico deberan remitir anualmente al Tribunal de Cuentas las relaciones
certificadas que se indican a continuacion, relativas a los contratos, convenios y encargos a medios propios
celebrados. Todas las relaciones certificadas deberan remitirse al Tribunal de Cuentas antes de que
concluya el mes de febrero del ejercicio siguiente al que se refieran. En el supuesto de que no se hubiera
formalizado ningun contrato, convenio o encargo a medios propios en el ejercicio precedente, las entidades
publicas del ambito estatal y autonomico estardn obligadas en todo caso a remitir un certificado negativo
que contenga esta declaracion. A. Las relaciones certificadas de contratos sujetos a la LCSP formalizados
en el ejercicio precedente, incluyendo los contratos menores adjudicados en ese ejercicio, excepto aquellos
que siendo su importe inferior a 5.000 euros, se satisfagan a través del sistema de anticipo de caja fija u
otro sistema similar para realizar pagos menores. Asimismo, se incluiran los contratos subvencionados a
los que se refiere el articulo 2.2 de la LCSP (...) En el caso de los contratos menores, en defecto de
formalizacion, se atendera a la fecha de aprobacion del gasto» 2) Entidades del Sector Publico Local que
se regulan por la Resolucion de 3 de julio de 2018, de la Presidencia del Tribunal de Cuentas, por la que se
publica el Acuerdo del Pleno de 28 de junio de 2018, por el que se aprueba la instruccion relativa a la
remision telematica al Tribunal de Cuentas de los extractos de los expedientes de contratacion y de las
relaciones anuales de los contratos celebrados por las entidades y entes del Sector Publico Local al amparo
de laLey 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. En su art. I.1 pone de manifiesto en
relacion a los contratos menores que «anualmente, y dentro de los dos primeros meses de cada ejercicio,
deberan remitirse las relaciones certificadas comprensivas de los contratos celebrados en el ejercicio
precedente, incluidos los contratos menores, excepto aquellos de importe inferior a 5.000 euros que se
hayan satisfecho a través del sistema de anticipo de caja fija u otro similar para realizar pagos menores,
de acuerdo con lo establecido en el Apartado I1I.1 de esta Instruccion. En caso de no haberse celebrado
contratos, deberd aportarse una certificacion negativay.

385 La obligatoriedad de comunicar los contratos menores al Registro de Contratos del Sector
Publico no se recoge expresamente en la LCSP, sino que debe interpretarse de la lectura del Gltimo parrafo
del su art. 346.3: «Los poderes adjudicadores comunicaran al Registro de Contratos del Sector Publico,
para su inscripcion, los datos basicos de los contratos por ellos adjudicados, entre los que figurara la
identidad del adjudicatario, el importe de adjudicacion de los mismos, junto con el desglose
correspondiente del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

Igualmente comunicaran, en su caso, las modificaciones, prorrogas, variaciones de plazos o de
precio, importe final y extincion de aquellos. El contenido y el formato de dichas comunicaciones, asi como
el plazo para efectuarlas, se estableceran reglamentariamente.

Se exceptuardn de la comunicacion senialada en este apartado los contratos excluidos por la
presente Ley y aquellos cuyo precio fuera inferior a cinco mil euros, IVA incluido, siempre que el sistema
de pago utilizado por los poderes adjudicadores fuera el de anticipo de caja fija u otro sistema similar
para realizar pagos menores. En el resto de contratos inferiores a cinco mil euros, deberd comunicarse el
organo de contratacion, denominacion u objeto del contrato, adjudicatario, numero o codigo identificativo
del contrato e importe finaly.

386 Martin Maria Razquin Lizarraga, "Las nuevas Directivas sobre contratacion publica de 2014:
aspectos clave y propuestas para su transformacion en Espafa," Revista de Administracion Publica, no 196
(2015): 106-107, https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2021-
12/37303martinmariarazquinlizarragarap196.pdf.
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19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobierno con caracter previo a la LCSP, al indicar que «los sujetos incluidos en el ambito
de aplicacion de este titulo deberdn hacer publica, como minimo, la informacion relativa
a los actos de gestion administrativa con repercusion economica o presupuestaria que se
indican a continuacion: a) Todos los contratos, con indicacion del objeto, duracion, el
importe de licitacion y de adjudicacion, el procedimiento utilizado para su celebracion,
los instrumentos a través de los que, en su caso, se ha publicitado, el numero de
licitadores participantes en el procedimiento y la identidad del adjudicatario, asi como
las modificaciones del contrato. Igualmente seran objeto de publicacion las decisiones
de desistimiento y renuncia de los contratos. La publicacion de la informacion relativa a
los contratos menores podra realizarse trimestralmente. Asimismo, se publicaran datos
estadisticos sobre el porcentaje en volumen presupuestario de contratos adjudicados a
través de cada uno de los procedimientos previstos en la legislacion de contratos del

sector puiblicoy™®’.

La segunda novedad a que alude la legislacion contractual es la prohibicion de
consolidacion como personal de la entidad contratante de las personas que hayan

realizado trabajos objeto de un contrato menor de servicios (art. 308.2 LCSP). Tras este

387 Victor Almonacid Lamelas, "Los contratos menores en la nueva LCSP (Tramitacion y
relaciones con Ley de transparencia),” consultado el 29-08-2020,
https://nosoloaytos.wordpress.com/2017/10/26/los-contratos-menores-en-la-nueva-lcsp-tramitacion-y-
relaciones-con-ley-de-transparencia/#more-12644; Miguel Angel Blanes Climent, "La transparencia en la
nueva Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico," consultado el 03-09-2020,
https://miguelangelblanes.com/2017/11/17/la-transparencia-en-la-nueva-ley-9-2017-de-contratos-del-
sector-publico/; Maria Concepciéon Campos Acuiia, "Diez novedades sobre transparencia e integridad en la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico," El Consultor de los Ayuntamientos, no
22 (2017): 3, LA LEY 15383/2017; Maria del Rosario Delgado Fernandez, "La necesidad de planificacion
de la contratacion como garantia de transparencia, del uso estratégico de la contratacion publica y del uso
adecuado de los procedimientos de contratacion," Revista del Gabinete Juridico de Castilla La Mancha,
nimero extraordinario (2019): 37-38, https://gabilex.castillalamancha.es/articulos/la-necesidad-de-la-
planificacion-de-la-contratacion-como-garantia-de-transparencia-del-uso; Alvaro Garcia Molinero, "La
transparencia de la actividad economica-financiera y de su control: especial incidencia en la actividad
contractual del Sector Publico," consultado el 03-09-2020,
https://reflexionesdeuninterventor.wordpress.com/2020/04/20/1a-transparencia-de-la-actividad-
economico-financiera-y-de-su-control-especial-incidencia-en-la-actividad-contractual-del-sector-publico/;
José Maria Gimeno Feliu, "Las claves de la nueva LCSP: hacia una contratacion publica transparente y
estratégica," Aranzadi Digital, no 1/2017 (2017): 9, BIB 2017\4850; José Maria Gimeno Feliu, "La
transposicion de las Directivas de Contratacion Publica en Espafia: una primera valoracion de sus
principales novedades," Documentacion Administrativa Nueva Epoca, mno 4 (2017): 20,
https://revistasonline.inap.es/index.php/DA/article/view/10493/11178 e Isabel Gonzalez Rios, "La
transparencia como principio vertebrador de la contratacion publica: significado y problemas de
articulacion normativa," Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. Nueva Epoca, no
12 (2019): 21-22, https://revistasonline.inap.es/index.php/REALA/article/view/10714/11622.
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precepto anti consolidacion se esconde el problema de los indefinidos no fijos**® en una
pugna no menor entre el Derecho laboral, defensor del principio de estabilidad en el
empleo y el Derecho administrativo, garante de los principios de acceso al empleo

publico®®’.

La tercera es que se da un tratamiento singularizado a la fiscalizacion de la
contratacion menor, eximiéndola de fiscalizacion previa respecto de las fases de
aprobacion y compromiso del gasto (arts. 151.a) LGP y 17.b Real Decreto 424/2017, de
28 de abril, por el que se regula el régimen juridico del control interno en las entidades
del Sector Publico Local). En relacion a la contratacion menor local, el art. 20.3 del
referido Real Decreto dispone para las inversiones que «los organos gestores deberan
solicitar al organo interventor, o en quien delegue, su asistencia a la comprobacion
material de la inversion cuando el importe de ésta sea igual o superior a 50.000,00 euros,
con exclusion del Impuesto sobre el Valor Aniadido, y sin perjuicio de que las bases de
ejecucion del presupuesto fijen un importe inferior, con una antelacion de veinte dias a
la fecha prevista para la recepcion de la inversién de que se tratey. LAZO VITORIA>
ha calificado de riguroso el precitado articulo, ya que la Disposicion adicional tercera
apartado tercero LCSP excepciona la contrataciéon menor local de la recepcion material,
prevista con caracter general para todos los contratos en ejercicio de la funcion de

fiscalizacion material de las inversiones.

La cuarta y ultima de ellas, responde a una reforma operada en la LCSP segtin la
cual tienen la consideracion de contratos menores>’!, los contratos de suministro o de
servicios de valor estimado inferior o igual a 50.000 euros que se celebren por los agentes

publicos del Sistema Espafiol de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, siempre que no vayan

38 BEva Maria Menéndez Sebastidn, "Una vision administrativista de los problemas laborales
derivados de cambios en la gestion de los servicios publicos," Revista Espariola de Derecho Administrativo,
no 193/2018 (2018): 14-20, BIB 2018\11491.

389 Xavier Codina Garcia-Andrade y David Martinez Saldafia, "Clausulas sociales, subrogacion
por pliegos y otras cuestiones laborales en la nueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico," Revista Espariola de Derecho del Trabajo, no 209/2018 (2018): 10-12, BIB 2018\9633.

30 Ximena Lazo Vitoria, "El nuevo marco juridico del control interno local. Desafios y
perspectivas de futuro," en Reglamento de Control Interno Local, dir. Manuel Fueyo Bros (Cizur Menor:
Aranzadi SAU, 2018), 8, BIB 2019\362.

31 Javier Vazquez Matilla, "La contratacion «menor» en universidades. ;el fin del 118.3 LCSP?,"

consultado el 27-08-2020, https://www.javiervazquezmatilla.com/contratacion-menor-universidades/.
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destinados a servicios generales y de infraestructura del o6rgano de contratacion
(Disposicion adicional quincuagésima cuarta LCSP). Esta excepcion a los umbrales
econoémicos de la contratacidon menor recogidos en el art. 118.1 LCSP alcanza a todas
aquellas actividades dirigidas directa y exclusivamente a un proyecto de investigacion,
razon por la cual se excluyen los contratos referentes a servicios generales y de
infraestructura del 6rgano de contratacion®?. El Informe JCCPE 25/2019, de 25 de mayo
de 2020, aclara que «el concepto de servicios generales hace referencia a aquellas
actividades que requieren para su realizacion de la celebracion de un contrato de
servicios, que no son propias y exclusivas de la naturaleza del organo como agente del
Sistema Espariol de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, y que, por el contrario, también
son propias de cualquier otra entidad publica, porque son comunes y necesarias para la
gestion de cualquiera de ellas y también las que estando relacionadas de modo genérico
con la actividad investigadora, no estan directa y exclusivamente vinculadas a un
proyecto de investigaciony y «el concepto de infraestructura [del organo de
contratacion] tiene en este precepto un sentido coloquial que es util para diferenciar los
bienes materiales adquiridos mediante un suministro y que no tienen como funcion las
propias y exclusivas de la del érgano como agente del Sistema Espariol de Ciencia,

Tecnologia e Innovacion, sino las generales de la gestion de cualquier entidad publica».

Es casi seguro que las controversias en torno a la contratacion menor no

P393 394

terminaran con la LCSP”"°, pues siempre existirdn propuestas de mejora™". Actualmente
es muy costoso atisbar cudl pueda ser la orientacién futura de la contratacién menor,

existiendo autores que apuestan por su reforma como ocurre con GIMENO FELIU** o

392 Informe JCCPE 82/2018, de 4 de marzo de 2019.

393 Victor Almonacid Lamelas, "No ha muerto el contrato menor, pero si el negociado,” consultado
el 29-08-2020, https://nosoloaytos.wordpress.com/2018/03/11/no-ha-muerto-el-contrato-menor-pero-si-el-
negociado/.

3% José Enrique Candela Talavero, "Ideas sobre la utilizacion del contrato menor," La

Administracion Practica, no 1/2019 (2019): 9, BIB 2019\5389.

395 José Maria Gimeno Feliti, "Hacia una nueva Ley de Contratos del Sector Publico ¢una nueva
oportunidad perdida?," Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, no 182/2017 (2017): 22, BIB
2017\505 y José Maria Gimeno Feliu, "Principales novedades del Proyecto Ley Contratos Sector Publico,"
Aranzadi Digital, no 1/2016 (2016): 3, BIB 2016\10155.
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PEREZ DE LLANO?** y otros como GALLEGO CORCOLES**’ o VALCARCEL
FERNANDEZ3* que contemplan la posibilidad de su desaparicion.

1.1.4 Desencuentros

Aunque se acaba de describir la tercera fase en la evolucion del contrato menor,
el camino recorrido no ha sido tarea facil. La redaccion original que el legislador ofrecio

del art. 118 LCSP era la siguiente:

«1. Se consideran contratos menores los contratos de valor estimado inferior a
40.000 euros, cuando se trate de contratos de obras, o a 15.000 euros, cuando se trate
de contratos de suministro o de servicios, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 229

en relacion con las obras, servicios y suministros centralizados en el ambito estatal.

En los contratos menores la tramitacion del expediente exigira el informe del
organo de contratacion motivando la necesidad del contrato. Asimismo se requerira la
aprobacion del gasto y la incorporacion al mismo de la factura correspondiente, que

debera reunir los requisitos que las normas de desarrollo de esta Ley establezcan.

2. En el contrato menor de obras, debera anadirse, ademas, el presupuesto de las
obras, sin perjuicio de que deba existir el correspondiente proyecto cuando normas
especificas asi lo requieran. Deberd igualmente solicitarse el informe de las oficinas o
unidades de supervision a que se refiere el articulo 235 cuando el trabajo afecte a la

estabilidad, seguridad o estanqueidad de la obra.

39 Julia Maria Pérez de Llano, "El incierto futuro del contrato menor," en Todo sobre el contrato
menor, dir. Jaime Pintos Santiago (Madrid: EI Consultor de los Ayuntamientos, 2019), 206, LA LEY
3485/2020.

397 Isabel Gallego Corcoles, "Contratacion publica e innovacion tecnoldgica," Revista Espaiiola

de Derecho Administrativo, no 184/2017 (2017): 17-19, BIB 2017\2094.

3% Miguel Riafio Sanchez, "Contratos menores: 12.228 adjudicaciones a dedo para esquivar el
concurso Publico," consultado el 14-01-2021,
https://www.elindependiente.com/politica/2017/02/21/contratos-menores-12-228-adjudicaciones-a-dedo-
para-esquivar-el-concurso-
publico/?utm_source=share buttons&utm medium=twitter&utm_campaign=social share.
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3. En el expediente se justificara que no se esta alterando el objeto del contrato
para evitar la aplicacién de las reglas generales de contratacion, y**° que el contratista
no ha suscrito mas contratos menores que individual o conjuntamente superen la cifra
que consta en el apartado primero de este articulo. El organo de contratacion
comprobara el cumplimiento de dicha regla. Quedan excluidos los supuestos

encuadrados en el articulo 168.a).2.°
4. Los contratos menores se publicaran en la forma prevista en el articulo 63.4».

Las limitaciones a la contratacién menor que se establecian fundamentalmente en
el art. 118.3 LCSP, suscitaron una gran cantidad de dudas tanto a los oOrganos de
contratacion como a los organos consultivos*®. Entre las interpretaciones de estas
limitaciones destaco la de la JCCPE en tres de sus informes: los Informes 41/2017,

42/2017 y 5/2018, todos ellos de 2 de marzo de 2018.

Ante esos problemas interpretativos, vino a mediar la OIRESCON que dict6 en
ejercicio de sus funciones la Instruccion 1/2019, de 28 de febrero, sobre contratos

menores regulados en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre. En ella se fijaban siete criterios

399 Maria del Rosario Delgado Fernandez, "Solo nos faltaba esto," consultado el 27-08-2020,
https://lapartecontratante.blog/2018/05/26/solo-nos-faltaba-esto-por-charo-delgado/.

400 Cristina Clementina Arenas Alegria, "Contratos menores. Limitaciones impuestas en la Ley de
Contratos del Sector Publico de 8 de noviembre de 2017," Revista General de Derecho Administrativo, no
50 (2019): 7-13, RI §421229; Victor Almonacid Lamelas, "Sigan sigan...”: a vueltas con los informes de
la Junta Consultiva en materia de contratos menores,” consultado el 29-08-2020,
https://nosoloaytos.wordpress.com/2018/03/05/sigan-sigan-a-vueltas-con-los-informes-de-la-junta-
consultiva-en-materia-de-contratos-menores/; Francisco Blanco Lopez, "La interpretacion del contrato
menor. El mayor bochorno," consultado el 27-08-2020, http://www.obcp.es/opiniones/la-interpretacion-
del-contrato-menor-el-mayor-bochorno; Maria Concepcion Campos Acuiia, "Tareas urgentes para la
implantacion del modelo de contratacion de la Ley 9/2017 de Contratos del Sector Publico," Contratacion
Administrativa Practica, no 155 (2018): 8, LA LEY 3317/2018; Silvia Diez Sastre, "Juntas consultivas y
contratos menores," consultado el 27-08-2020, http://www.idluam.org/blog/juntas-consultivas-y-contratos-
menores-silvia-diez-sastre/; Gerardo Garcia Fernandez, ";Jaque a la contratacion directa? El controvertido
régimen de los contratos menores," Revista Aragonesa de Administracion Publica, no 18 (2018): 272-284;
José Maria Gimeno Feliu, "Una primera valoracion de la aplicacion de la Ley 9/2017, de Contratos del
Sector Publico," Aranzadi Digital, no 1/2018 (2018): 1-2, BIB 2018\13714; Ivan Moreno Ibaiiez,
"Comentarios al nuevo régimen juridico de los contratos menores en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico," Actualidad Administrativa, no 3 (2018): 3-5, LA LEY 1652/2018; Julio
Tejedor Bielsa, "Del contrato menor, la interpretacion rampante y la perplejidad del gestor publico...,"
consultado el 29-08-2020, https://www.administracionpublica.com/del-contrato-menor-la-interpretacion-
rampante-y-la-perplejidad-del-gestor-publico/ y Beatriz Vazquez Fernandez, "La problematica del contrato
menor," Contratacion Administrativa Practica, no 159 (2019): 3-5, LA LEY 15670/2018.
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para intentar ofrecer certidumbre a las actuaciones de los 6rganos de contratacion y

agilizar el mercado de la contratacion publica*!.

TABLA 5.1. Criterios de la Instruccion 1/2019, de 28 de febrero, sobre contratos menores regulados en la

Ley 9/2017, de 8 de noviembre

Criterios de la Instruccion 1/2019, de 28 de febrero, sobre contratos menores regulados en la Ley

9/2017, de 8 de noviembre

No pueden ser objeto de un contrato menor prestaciones que tengan caracter recurrente, de forma que,
afio tras aflo, respondan a una misma necesidad para la entidad contratante, de modo que pueda

planificarse su contratacion y hacerse por los procedimientos ordinarios (apartado I de la Instruccion)*®2.

El o6rgano de contratacion debe solicitar, al menos, tres presupuestos, debiendo quedar ello

suficientemente acreditado en el expediente. De no ser posible lo anterior, debe incorporarse al

expediente la justificacion motivada de tal extremo (apartado 11 de la Instruccién)*®.

401 Lo que ha sido objeto de duras criticas, como puede comprobarse en Maria Pilar Batet Jiménez,
"El retorno de Chucki,"consultado el 27-08-2020, https://lapartecontratante.blog/2019/03/07/el-retorno-de-
chucki-por-m-p-batet/ y Juan Carlos Garcia Melian, "Comentario a la Instruccion 1/2019, de 28 de febrero
de 2019, de la Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion," consultado el 25-
08-2020, https://mymabogados.com/instruccion-de-la-oficina-independiente-de-regulacion-y-supervision-
de-la-contratacion.

402 Javier Iribarren Herndiz y Florencio Larrea Villarrolla. "Contrato menor y necesidades
recurrentes: una tension legal no resuelta," consultado el 16-08-2020,
http://www.obcp.es/opiniones/contrato-menor-y-necesidades-recurrentes-una-tension-legal-no-resuelta.

403 T .a Nota Aclaratoria de la OIRESCON de 18 de marzo de 2019 sobre la Instruccion 1/2019, de
28 de febrero, sobre contratos menores regulados en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, dispone que «la
referencia a la solicitud de tres presupuestos que se indica en la Instruccion, ha de interpretarse en el
sentido de que la misma satisface el principio de competencia; siendo siempre posible justificar
motivadamente la no procedencia de tal peticion de ofertas cuando dicho tramite no contribuya al fomento
del principio de competencia, o bien, dificulte, impida o suponga un obstaculo para cubrir de forma
inmediata las necesidades que en cada caso motiven el contrato menor. En todo caso, la solicitud de tres
ofertas se entenderd cumplida con la publicidad de la licitacion, si asi lo decide el Organo de Contratacion,
pues, en tales supuestos, ya quedaria garantizada la competenciay.

Algun autor censura el establecimiento de la obligacion de solicitar tres presupuestos a través de
una Instruccion y no mediante la LCSP, como Diego Estévez Garcia, "La metamorfosis del contrato
menor," consultado el 25-08-2020, http://www.obcp.es/opiniones/la-metamorfosis-del-contrato-menor.

Francisco Javier Vazquez Matilla, "Aspectos practicos de la tramitacion del expediente de
contratacion del contrato menor y del resto de procedimientos: inicio del expediente," Contratacion
Administrativa Practica, no 163 (2019): 9, LA LEY 10234/2019, le otorga caracter de mera recomendacion
ya que de lo contrario entiende que se estaria creando un nuevo tramite de forma fuera de la LCSP.

Singular resulta la posicion que considera que la solicitud de tres presupuestos ha sido suprimida
al no incluirse en la nueva redaccion del art. 118 LCSP, tras la reforma operada por el RD Ley 3/2020,
como puede apreciarse en Blanca Lozano Cutanda, "El Real Decreto Ley 3/2020 flexibiliza la regulacion
de los contratos menores," consultado el 25-08-2020, https://www.ga-p.com/publicaciones/el-real-decreto-
ley-3-2020-flexibiliza-la-regulacion-de-los-contratos-menores/.
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Se recoge el contenido de un expediente de contratacion menor (apartado III de la Instruccion).

Las limitaciones del art. 118.3 de la LCSP han de referirse al ejercicio presupuestario (apartado IV de la

Instruccion).

El 6rgano de contratacion debe publicar, al menos, trimestralmente todos los contratos menores que haya
adjudicado en ese periodo, es decir, aquellos respecto a los que existe compromiso del gasto y
comunicacion de la adjudicacion al contratista, y ello con independencia de que no esté afin incorporada

la factura al expediente (apartado V de la Instruccion).

Se entiende por 6rgano de contratacion el drgano que ejerce sus facultades, bien sea como titular de la
competencia o bien por delegacion o por desconcentraciéon, siempre que tenga autonomia y
responsabilidad suficiente para adjudicar los contratos y lo hagan con cargo al presupuesto del que

dispone o tiene asignado en exclusiva (apartado VI de la Instruccion).

La Instruccion es obligatoria para todos los 6rganos de contratacion del Sector Publico del Estado

(apartado VII de la Instruccion).

Répidamente surgieron dos posiciones en torno al caracter vinculante de esta

Instruccion:

La primera, la de quienes niegan la aplicabilidad de las instrucciones de la
OIRESCON mas allda del Sector Publico Estatal, primando la autonomia de las
Administraciones autondmicas y locales. En este sentido, DIEZ SASTRE*** afirma que
«el legislador solo utiliza la expresion ‘“sector publico del Estado” en el precepto
transcrito [art. 332.7.d) LCSP], de caracter basico. En el resto del texto legal se emplea
la idea de “sector publico estatal” cuando se quiere regular exclusivamente para la
Administracion General del Estado. Esto no significa necesariamente, sin embargo, que
el legislador se refiriera a la obligatoriedad de estas instrucciones para todo el sector
publico, en los distintos niveles de poder. La obligatoriedad de estas instrucciones debe
ponerse en relacion con el marco del sistema de distribucion territorial del poder
contenido en la Constitucion. En esa clave, las instrucciones de un organo del Estado no
podrian vincular a las Administraciones autondmicas y locales». En una linea similar, se
encuentra JIMENEZ ASENSIO*? al mantener que «fales instrucciones, sin perjuicio de

que puedan ser pretendidas manifestaciones de una funcion regulatoria, no se aplican

404 Silvia Diez Sastre, "La obligatoriedad de las instrucciones de la OIRESCON", consultado el
16-08-020, https://www.idluam.org/blog/la-obligatoriedad-de-las-instrucciones-de-la-oirescon/.

405 Rafael Jiménez Asensio, "Las Instrucciones de la Oficina “independiente” de Regulacion y
Supervision de la Contratacion," consultado el 16-08-2020,
https://hayderecho.expansion.com/2019/03/07/las-instrucciones-de-la-oficina-independiente-de-
regulacion-y-supervision-de-la-contratacion/.
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con cardcter obligatorio a las CCAA ni a las entidades locales. Pues, pese a lo que se ha
dicho, esa Oficina nada tiene que ver con otras manifestaciones de instituciones de sello
muy distinto como la AEPD (cuando emite “Circulares”) o con la AIREF (“Informes”
con recomendaciones), pues lo que diferencia a esa Oficina frente a estas autoridades
independientes es un dato nada menor: aparte de su objeto, el aval parlamentario que la

direccion o presidencia de esos organos tienen para ser designados (ver, por ejemplo,

articulo 24 de la LO 6/2013)».

La segunda, la de quienes mantienen la aplicabilidad de las instrucciones de la
OIRESCON a todo el sector publico comprendido en el &mbito de aplicacion de la LCSP.
Son defensores de esta posicion GIMENO FELIU Y MORENO MOLINA*®,
manteniendo que la OIRESCON ordena «el sector de la contratacion publica, ya sea
mediante Recomendaciones o ya sea mediante Instrucciones, que tienen como
destinatarios todo el sector publico. Y el ambito del “sector publico” debe ser equivalente
al articulo 3.1 de la LCSP y 2 de la Ley 40/2015, lo que significa que incluye (y, por
tanto, obliga) a todos los niveles de la Administracion territorial (estatal, autonomica y
local) e institucionaly. En este orden de ideas, VAZQUEZ MATILLA*"7 manifiesta que
la Instruccion «afecta a todos los entes del sector publico. Es cierto, que, nuevamente,
como la LCSP nos tiene acostumbrados los términos del 332 LCSP son susceptibles de
interpretaciones. Sin embargo, a mi juicio son evidentes dos cuestiones: 1° No es lo
mismo organo de contratacion del sector publico del Estado. Es decir cualquier organo
del Estado. No de la Administracion General del Estado. 2° La Oficina tiene un alcance
global y no solo de la AGE. Esto también parece obvio de la lectura del precepto [art.
332.7 LCSP]». En sintonia con estos ultimos postulados, se encuentra MARTINEZ
FERNANDEZ*® considerando que «la OIReScon, ha sido creada para dar seguridad

406 Jos¢ Maria Gimeno Feliti y José Antonio Moreno Molina, "La Oficina Independiente de
Regulacion y Supervision de la Contratacion (OReISCon) como bédveda de la arquitectura de regulacion y
supervision de la contratacién publica," consultado el 15-08-2020, http://www.obcp.es/opiniones/la-
oficina-independiente-de-regulacion-y-supervision-de-la-contratacion-oreiscon-como.

407 Javier Vazquez Matilla, "La OIRESCON pone fin de la inseguridad en la aplicacion del articulo
118.3 LCSP," consultado el 16-08-2020, https://www.javiervazquezmatilla.com/instruccion-contratos-
menores-oirescun-oficina/.

408 José Manuel Martinez Fernandez "El alcance vinculante de la Instruccion 1/2019 de la
OIReScon," consultado el 25-08-2020, https://lapartecontratante.blog/2019/04/25/el-alcance-vinculante-
de-la-instruccion-1-2019-de-la-oirescon-por-jose-manuel-martinez/comment-page-
1/?unapproved=19&moderation-hash=cf0dbb95e3d8e3690e3a29e5dab6af609#comment-19 y José Manuel
Martinez Fernandez, "La Instruccion vinculante 1/2019 de la Oficina Independiente de Regulacion y
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juridica y velar por la correcta aplicacion en todo el estado de la legislacion nacional y
comunitaria de contratos, por lo que sus Instrucciones interpretativas han de vincular a
todas las administraciones territoriales y entes y organismos relacionados en el articulo
3.1 dela LCSP (...) partiendo de la propia literalidad de la Ley, porque: a) distingue la
OIReScon de las Oficinas que pueden crear las CCAA, que solo podran tener funcion
supervisora y no regulatoria (art. 332.12 LCSP),; b) cuando a lo largo de la Ley se
requiere solo a las entidades vinculadas a la Administracion General del Estado, lo hace
con la expresion “sector publico estatal”, hasta en catorce articulos, mientras que solo
el articulo 332.7.d) utiliza la expresion “sector publico del Estado” (la version
‘definitiva’ de la Instruccion 1/2019 sustituye a una primera version publicada en la web
de la Oficina que aludia a “sector publico estatal”); el articulo 332.7.a) dispone que la
Estrategia Nacional de Contratacion Publica que aprueba la OIReScon es “vinculante
para el sector publico” (sin apelativos), y el articulo 334.1, tras seiialar igualmente que
es un “instrumento juridico vinculante”, precisa “que se basara en el andlisis de
actuaciones de contratacion realizadas por todo el sector publico incluyendo todos los
poderes adjudicadores y entidades adjudicadoras comprendidas en el sector publico
estatal, autondmico o local”. Esta cuestion, no obstante, puede quedar definitivamente
zanjada por el Tribunal Constitucional cuando resuelva el recurso de
inconstitucionalidad n° 4261-2018, interpuesto por la CCAA de Aragon, que cuestiona

la constitucionalidad, entre otros casi cien preceptos de la LCSP, del articulo 332».

Finalmente, la Disposicion final primera apartado uno del RD Ley 3/2020 ha
optado por modificar el art. 118 LCSP*?. El apartado X de la Exposicién de Motivos del
RD Ley 3/2020, sostiene que «se ha incluido la modificacion del articulo 118 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, que recogio el decaido proyecto ley de Presupuestos
Generales del Estado para el ario 2019 (BOC de 16 de enero de 2019), al resultar urgente

y necesario por razones de seguridad juridica solucionar los graves problemas

Supervision de la Contratacion: (El ‘cerco’ definitivo a los contratos menores?," consultado el 16-08-2020,
http://www.obcp.es/opiniones/la-instruccion-vinculante-12019-de-la-oficina-independiente-de-
regulacion-y-supervision.

409 Carolina Gonzélez Fortes, "Los contratos menores y su polémica reforma," consultado el 25-
08-2020, https://www.elespanol.com/invertia/opinion/202005 13/contratos-menores-polemica-
reforma/489321066 12.html y Juan José Orquin Serrano, "Decalogo para una correcta utilizacion de los
contratos menores," El Consultor de los Ayuntamientos, no 1I (2020): 6-7, LA LEY 3716/2020.
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técnicos*'® que el actual articulo 118.3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, plantea al
exigir, para celebrar un contrato menor, que el contratista no haya suscrito mas
contratos menores que individual o conjuntamente superen las cifras que establece el

articulo 118.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre».

Esta reforma habia sido anticipada para la Disposicion adicional quincuagésima
cuarta LCSP, en el Informe JCCPE 14/2019, de 9 de mayo, al poner de manifiesto que en
ese precepto unicamente se mencionan «las actividades referidas a proyectos de
investigacion, ya no se hace referencia a la limitacion contenida en el articulo 118.3 de
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. En efecto, en este
precepto, con una redaccion muy desafortunada, se alude a la limitacion que representa
la referencia a que el contratista no haya suscrito mds contratos menores que individual
o conjuntamente superen el umbral de los contratos menores. Esta limitacion ya no
consta en la actual redaccion de la DA 54 de manera voluntaria por parte del legislador.
No se trata de una omision causada por un olvido, sino que responde al sentir unanime
de la doctrina acerca de esta cuestion (...) lo que ha hecho la DA 54 es adelantar el
previsible contenido de la modificacion del articulo 118 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, el cual, mientras no se produzca la reforma
legal debe entenderse en los términos contenidos en los numerosos informes en los que

esta Junta Consultiva ha analizado esta cuestiony.

La medida ya esta siendo puesta en duda por parte de algunos autores que alertan

de un incremento de riesgo en la utilizacion abusiva del contrato menor*!!, puesto que la

410 Federico Andrés Lopez de la Riva Carrasco y Jesis Matias Alboniga Iturbe, "La nueva
regulacion del contrato menor en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico: un
cambio sustancial," EI Consultor de los Ayuntamientos, no 3 (2018): 8, LA LEY 1431/2018.

411 Ana Maria Mufioz Pedraz, "Sobre la trascendencia del Real Decreto-Ley 3/2020, de 4 de
febrero, en materia de contratos menores ¢practicidad u opacidad?," Actualidad Administrativa, no 6
(2020): 5, LA LEY 6559/2020 y Antonio Villanueva Cuevas, "Un nuevo giro en la regulacion de la
contratacion menor: la reforma producida por el Real Decreto-Ley 3/2020, de 4 de febrero," Contratacion
Administrativa Practica, no 168 (2020): 4, LA LEY 8572/2020.
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consideran no alineada con los objetivos de regeneracion democratica*'? y un paso atras

en la lucha corrupcion*!?,

A la vista de estos desencuentros sobre la contratacion menor, PLEITE
GUADAMILLAS** ha sefialado que para evitar el abuso de los contratos menores
existen otros caminos mucho mas acertados que el establecimiento de limitaciones,
recomendando: motivar mas estrictamente, planificar los contratos y efectuar un

seguimiento de la gestion de los drganos de contratacion.
1.2 El régimen juridico de la contratacion menor

El contrato menor encuentra su origen como una modalidad procedimental de
contratacion administrativa, por lo que su régimen juridico en principio sera el propio de
cualquier contrato administrativo. De esta forma, debe recordarse aqui que «los contratos
administrativos se regirdn, en cuanto a su preparacion, adjudicacion, efectos,
modificacion y extincion, por esta Ley y sus disposiciones de desarrollo; supletoriamente
se aplicaran las restantes normas de derecho administrativo y, en su defecto, las normas
de derecho privado. No obstante, a los contratos administrativos especiales a que se
refiere la letra b) del apartado anterior [art. 25.1 LCSP] les seran de aplicacion, en

primer término, sus normas especificasy (art. 25.2 LCSP).

Prohibida la contratacion publica verbal salvo en los supuestos de emergencia (art.
37.1 LCSP), puede afirmarse con caracter general que cualquier contrato publico exige

ser formalizado para lo que se requiere la tramitacion del correspondiente procedimiento

412 Maria Asuncién Sanmartin Mora, "A vueltas con el contrato menor," consultado el 12-01-
2021, https://www.legaltoday.com/opinion/blogs/transversal/blog-administracion-publica/a-vueltas-con-
el-contrato-menor-2020-03-06/.

413 Victor Almonacid Lamelas, "Menores controles para los contratos menores ;Como queda la
cuestion?,” consultado el 27-08-2020, https://nosoloaytos.wordpress.com/2019/01/16/menores-controles-
para-los-contratos-menores-como-queda-la-cuestion/; Francisco Javier Fuertes Lopez, "A vueltas con los
contratos (con controles) menores," consultado el 01-09-2020,
https://www.revistacunal.com/doctrinal/10000-a-vueltas-con-los-contratos-con-controles-menores;  Juan
Carlos Garcia Melian, "El contrato menor y proyecto de Ley de Presupuestos para 2019," consultado el 27-
08-2020, https://mymabogados.com/contrato-menor-y-la-lcsp y José Maria Gimeno Feliu, "El cambio de
la Ley de Contratos es un paso atrds en la lucha contra la corrupcion,” consultado el 16-08-2020,
https://www.vozpopuli.com/politica/Gimeno-Feliu-Ley-Contratos-corrupucion 0 1325867950.html.

414 Francisco Pleite Guadamillas, "Un contrato no tan menor," Actualidad Administrativa, no 12
(2018): 4, LA LEY 14214/2018.
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administrativo (art. 37.2 LCSP). Este caracter formal de la contratacion publica implica
que el mero consentimiento de las partes no es suficiente para obligarse, tal y como ocurre

en la contratacion civil (art. 1254 Cc).

Pese a ello, en la practica continuan produciéndose supuestos de contratacion
publica verbal sin emergencia, lo que lleva aparejada una gran inseguridad juridica para
las partes en caso de producirse cualquier conflicto sobre el cumplimiento de las

5

obligaciones*!>. Para hacer frente a la aludida inseguridad juridica, la propia

jurisprudencia ha tenido que ofrecer soluciones:

Por un lado, existe un criterio antiformalista que permite reconocer las
obligaciones existentes entre las partes, aunque no fueran debidamente formalizadas
mediante contrato publico. Tal es el caso de la STSJ Murcia de 24 de julio de 2017
(JUR\2017\221402) en la que organo jurisdiccional dispone que «la omision de las
formalidades legales, y el incumplimiento flagrante de la Ley de contratos no exime al
Ayuntamiento del pago de los servicios realmente prestados, ni permiten limitar el
importe de estos en su beneficio. (...) Queda acreditado que no existio un verdadero
contrato administrativo debido a que no fue tramitado un expediente de contratacion de
los previstos en los arts. 109 a 120, no se realizo una formalizacion del contrato mediante
el correspondiente documento administrativo suscrito entre actor y demandado, no nos
encontramos ante un supuesto de contratacion verbal del art. 113, al no acreditarse las
circunstancias de emergencia que lo pudieran justificar, y tampoco en el caso de un
contrato menor de los previstos en el art. 111, por no justificarse directamente en el

contrato el importe del precio de la prestacion del servicioy.

Por otro lado, existe un criterio formalista que no permite reconocer las
obligaciones existentes entre las partes que no fueron debidamente formalizadas mediante
contrato publico. En esta linea, se encuentra la STSJ Valencia de 14 de octubre de 2015
(JUR\2016\130285) al sostener que «no nos consta en autos ni la relacion del mismo con
la Conselleria ni el cargo que ostentaba ni las facultades y si entre ellas estaba la

capacidad para obligar a la Administracion, elementos necesarios para que pueda

415 Javier Martinez Hellin, "Contratacion verbal y enriquecimiento sin causa: posicion critica con
respecto a la necesidad de acudir a la revision de oficio," El Consultor de los Ayuntamientos, no 8 (2019):
5,LALEY 8610/2019.
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plantearse la existencia de un contrato verbal o bien para dar lugar al enriquecimiento
injusto que se pretende en la demanda, ya que en ambos casos, debemos partir de un acto
de la Administracion, aun cuando sus formalidades sean deficientes o prdcticamente
nulas ya que incluso en el supuesto de los contratos menores, la Ley 30/2007, de 30 de
octubre (RCL 2007, 1964), de Contratos del Sector Publico, vigente al tiempo de la orden
de autos, que los define en el articulo 122.3 al establecer que "Se consideran contratos
menores los contratos de importe inferior a 50.000 euros, cuando se trate de contratos
de obras, o a 18.000 euros, cuando se trate de otros contratos, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 190 en relacion con las obras, servicios y suministros
centralizados en el ambito estatal”, incluso en estos casos, se exigen determinadas
formalidades y asi el art. 140.2 sefiala que "En el caso de los contratos menores definidos

!

en el se estard, en cuanto a su formalizacion, a lo dispuesto en el", que establece "...la
tramitacion del expediente solo exigird la aprobacion del gasto y la incorporacion al
mismo de la factura correspondiente, que deberd reunir los requisitos que las normas de

desarrollo de esta Ley establezcan" -mds el presupuesto, si se tratara de obras-»*1°.

El TS parece decantarse por el criterio antiformalista con la finalidad de evitar
situaciones de enriquecimiento injusto, como recoge la STS de 28 de enero de 2016
(RIN2016\437) al manifestar que «/a Sala discrepa de la consideracion de que para que
exista un enriquecimiento injusto sea preciso someterse a los criterios formales de
contratacion, pues en ese caso no seria necesario acudir a dicha doctrina, sino a la
reclamacion en términos de cumplimiento contractual. Es evidente que la falta de
sometimiento a los criterios formales de contratacion no convalidan la actuacion de la
Administracion. Ni frente a terceros, ni respecto a una posible responsabilidad de
quienes asi actuan. Sin embargo de lo que se trata es de determinar sin la Administracion
puede beneficiarse de los vicios originados por ella misma, aceptando los servicios
prestados por el contratista en exceso, a solicitud de la propia Administracion, que exige
los mismos, aunque no los formalice conforme a derecho. Esta actuacion, en efecto como
se dice en las sentencias de contraste, supone un enriquecimiento injusto por parte de la

Administracion que ha de ser debidamente resarcido, maxime si por funcionarios de la

416 SAN 12 de septiembre de 2018 (JUR\2018\284375) y STSJ Extremadura 31 de julio de 2018
(JUR\2018\265715).
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propia Administracion se acredita la existencia del gasto en la cuantia solicitada por la

recurrentey.
1.2.1 Preparacion

Las actuaciones preparatorias de un contrato se integran en lo que el legislador
denomina expediente de contratacion. Se distinguen en la LCSP dos modalidades de
expediente: 1) El expediente de contratacion (arts. 116 y 117 LCSP) y 2) El expediente
de contratacion menor (art. 118 LCSP).

La Instruccion 1/2019, de 28 de febrero, sobre contratos menores regulados en la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre ha detallado en qué consiste la tramitacion de un

expediente de contrataciéon menor*!”:

417 A este respecto, el Informe JCCPE 21/2021, de 10 de junio de 2021, viene a exigir en el caso
de la Entidades Locales un «informe juridico del Secretario de la entidad local antes de la aprobacion de
los expedientes de contratacion también en el caso de los contratos menores». A mayor abundamiento,
indica la Consideracion Juridica Segunda de este Informe que «En el caso de los contratos menores el
articulo 118 LCSP alude de modo expreso a la forma de tramitacion de lo que denomina “expediente de
contratacion en contratos menores.” No cabe duda, por lo tanto, de que para el legislador en la LCSP el
contrato menor esta caracterizado por la necesidad de que se tramite un breve y sencillo expediente de
contratacion del que forman parte, en condiciones normales, los siguientes actos:

1. El informe del organo de contratacion motivando la necesidad del contrato y que no se esta
alterando su objeto con el fin de evitar la aplicacion de los umbrales que limitan al contrato menor.

2. La aprobacion del gasto.

3. Si es un contrato de obras debe anadirse el presupuesto y, en su caso, el proyecto y su
Ssupervision.

4. La incorporacion al expediente de la factura correspondiente

Pero la Disposicion adicional tercera, que regula las especialidades de la contratacion de las
Entidades Locales ariade un requisito mas, que el Secretario de la Corporacion emita un informe con el
que ofrezca una perspectiva juridica de la correcta tramitacion del expediente de contratacion, como acto
previo necesario para que se pueda proceder a aprobar el expediente del contrato. Este informe, conforme
a la LCSP, tiene caracter preceptivo, por lo que no puede ser preterido en el procedimiento.

La razon por la cual este informe es considerado necesario en el caso de las Entidades Locales
obedece sin duda a la especial configuracion y caracteristicas de su contratacion, tanto desde el punto de
vista organizativo como en otros aspectos. Es claro que el legislador quiso que en los expedientes de
contratacion de las entidades locales existiese un informe del Secretario que explicase juridicamente la
correccion del expediente. (Informe de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado 64/18, de
10 de octubre, en el que ya se trato sobre el contenido de este informe). Todo ello debe llevarnos a entender
que la LCSP pretende que la contratacion de las Entidades Locales tenga algunas peculiaridades en su
tramitacion y que una de ellas es que en todos los contratos ha de constar el informe del Secretario. Esta
circunstancia se aprecia también en el caso de los contratos menores que realicen las Entidades Locales.
La cautela que la norma establece para garantizar la presencia de un informe juridico previo a la
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1) Debera incorporar el informe del o6rgano de contratacion motivando la

necesidad del contrato, con el siguiente contenido minimo:

TABLA 5.2. Contenido minimo del informe de necesidad de contrato menor segun la Instruccion 1/2019,

de 28 de febrero, sobre contratos menores regulados en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre

Contenido minimo del informe de necesidad de contrato menor

El 6rgano de contratacion competente

El objeto del contrato

La justificacion de la necesidad, incluida la justificacion del procedimiento elegido

En el caso del contrato menor de obras, el presupuesto de obras de la Administracion, o, en su caso,

proyecto correspondiente y/o informe de la oficina de supervision de proyectos cuando proceda

Los datos identificativos del adjudicatario asi como la justificacion de su eleccion

La aplicacion presupuestaria a la que se imputa el gasto, asi como el ejercicio presupuestario (o los

ejercicios presupuestarios en el caso de que fuese un gasto plurianual)

La forma de certificacion de la prestacion o su recepcion, y la forma de pago del mismo

2) Debera justificarse que no se esta alterando el objeto del contrato para evitar

los principios de la contratacion publica.

3) Debera contarse con la acreditacion de la existencia de crédito y documento de
aprobacion del gasto con caracter previo a su ejecucion. La aprobacion del gasto «es el
acto mediante el cual se autoriza la realizacion de un gasto determinado por una cuantia
cierta o aproximada, reservando a tal fin la totalidad o parte de un crédito

presupuestarioy (art. 73.2 LGP).

La Disposicion adicional tercera LCSP mantiene que en los municipios de menos
de 5.000 habitantes, la aprobacion del gasto puede ser sustituida por una certificacion de

existencia de crédito. Aclara el Informe JCCPE 68/2018, de 9 de mayo de 2019, que «la

regla es razonable en estos municipios de pequerio tamaiio que, por logica, pueden tener

aprobacion del expediente no puede orillarse en el caso de los contratos menores de modo que, aunque el
articulo 118 de la LCSP no mencione expresamente este informe, no cabe duda de que la voluntad de la
ley es que cuando contrate una entidad local el Secretario se pronuncie también sobre la correccion del
expediente.

Esta Junta Consultiva es plenamente consciente de que en los contratos menores la tramitacion
ha de ser muy rapida, pero lo cierto es que, por razon de su escasa cuantia, la emision de cualquier informe,
sea el de necesidad del contrato, el de respeto a la integridad del objeto, o el del Secretario sobre el
expediente, no deberian tener una especial complejidad ni retrasar en modo alguno la tramitacion del
procedimientoy.
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mas dificultades en la tramitacion de los contratos publicos. De este modo la ley les
autoriza a sustituir potestativamente el tramite preliminar de aprobacion del gasto por
el mas sencillo de aportar un certificado de la existencia de crédito suficiente para la

ejecucion del contratoy.

4) La solicitud de al menos tres ofertas, junto a la justificacion de haber
seleccionado la oferta con mejor relacion calidad-precio. Si no hubiese sido posible
solicitar las tres ofertas, deberd incorporarse la justificacion de este extremo. Esta
solicitud de ofertas se erige en la primera actuacion administrativa frente a terceros del

expediente de contratacién menor.

(Cual puede ser la consecuencia de vulnerar las actuaciones preparatorias? La
nulidad de lo actuado (art. 47.1.e) LPACAP). En este sentido, resulta especialmente
interesante la STSJ Aragon de 28 de noviembre 2000 (JUR\2001\93197) al sefialar que
«no es atendible la argumentacion de que se trataba de un contrato menor, para el que
solo es exigible la habilitacion del crédito presupuestario —aprobacion del gasto—y la
incorporacion de la factura correspondiente, efectivamente, el art. 57 de la Ley 13/1995,
de 18 de mayo (RCL 1995, 1485 y 1948), de Contratacion de las Administraciones
Publicas, puesto en relacion con el art. 202, lo configura como contrato menor, sin otras
exigencias que las indicadas, mas al haber optado la Administracion por cursar unas
invitaciones a diversas personas para que hicieran ofertas, exponiendo en ellas unas
condiciones para el contrato y, entre ellas, la exigencia de un determinado perfil, no
podia posteriormente prescindir de ellas y adjudicar el contrato a una persona respecto
de la que ni siquiera consta que tenga la titulacion académica solicitada». En una linea
similar, la STSJ Pais Vasco de 22 de septiembre de 2006 (JUR\2007\91373) apunta que
«[el informe del Interventor sobre la existencia de crédito disponible] es la unica
actuacion administrativa de preparacion y tramitacion del expediente de contratacion; a
partir de la cual, mediante oficio fechado el 7 de julio de 1999 suscrito por "La Técnico
de Educacion y Euskara", se remite el expediente a la Secretaria General Accidental y
se dicta el Decreto de la Alcaldia-Presidencia de igual fecha por el que se autoriza el
contrato y se adjudica (...) La anterior descripcion determina la apreciacion de un vicio
de radical invalidez de ambas actuaciones administrativas por haberse adoptado
prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido para la

preparacion del contrato administrativo de asistencia (articulo 62.e de la Ley 30/1992,
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de 26 de noviembre , en relacion con el articulo 202 del Real Decreto Legislativo 2/2000),

de 16 de junio )».

Sin embargo, esta posicion se flexibiliza en algun supuesto como el de la STSJ
Asturias de 24 de abril de 2017 (JUR\2017\132143) sobre un contrato menor de obras
que incluia proyecto pero no presupuesto. El Tribunal Superior razona que «el
presupuesto debio haber sido determinado previamente por la Corporacion para que los
posibles interesados hubieran ajustado sus ofertas al mismo, pero a esta omision no
consta ni se asocia por la entidad recurrente la produccion de efecto perjudicial alguno
salvo el formal, que al no incidir en la modalidad de contratacion para adjudicar el
contrato, ni en los derechos de los participantes, se convierte en una irregularidad que
resulta incompatible con la nulidad o anulacion procedimental por falta de tramites
esenciales o vulneracion de los principios generales del ordenamiento administrativo

causantes de su indefension, entre ellos los especificos de la contrataciony»*'®.

1.2.2 Adjudicacion

Respecto a la importancia de la adjudicacion para la contratacion menor, sefiala el
Dictamen del Consejo de Estado 479/2013, de 6 de junio, que «en el caso de los contratos
menores el momento en el que el contratista queda obligado no puede ser otro que aquel
en el que -constando la aprobacion del gasto- tiene lugar el concurso de voluntades de
la Administracion y del contratista, dando lugar al consentimiento. En consecuencia, en
el supuesto sometido a consulta quedaba obligada a la ejecucion de la prestacion

contractual desde el momento en el que conocio la adjudicacion del contrato a su favory.

Por tanto, una vez finalizadas las actuaciones preparatorias del expediente de
contratacion menor, la Administracion debe optar por una oferta y acordar la

adjudicacion. La formula para elegir esa oferta es la adjudicacion directa.

No debe olvidarse que al acuerdo de adjudicacion le son de aplicacion las reglas
de motivacion de los actos administrativos por tratarse de un procedimiento de

concurrencia competitiva (art. 35.2 LPACAP). Para poder justificar debidamente el

418 STSJ Aragén 23 de mayo de 2001 (JUR\2001\284934).
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acuerdo de adjudicacion se requiere un informe que presentard cardcter facultativo no

vinculante (art. 80.1 LPACAP).
1.2.3 Efectos

Tradicionalmente en contratacion civil se ha hecho referencia a dos efectos de los
contratos: entre las partes (irrevocabilidad) y frente a terceros (relatividad). Por un lado,
la irrevocabilidad del contrato entre las partes se recoge de la siguiente forma: «las
obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes,
vy deben cumplirse a tenor de los mismosy (art. 1091 CC) y «la validez y el cumplimiento
de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantesy (art. 1256 CC).
Por otro lado, la relatividad del contrato frente a terceros se expresa de la siguiente
manera: «los contratos solo producen efecto entre las partes que los otorgan y sus
herederos; salvo, en cuanto a éstos, el caso en que los derechos y obligaciones que
proceden del contrato no sean transmisibles, o por su naturaleza, o por pacto, o por

disposicion de la ley» (art. 1257 CC)*°,

En Derecho administrativo, la LCSP reconoce que «los contratos deberan
cumplirse a tenor de sus clausulas, sin perjuicio de las prerrogativas establecidas por la

legislacion en favor de las Administraciones Publicasy (art. 189 LCSP).

Estas prerrogativas atribuidas al 6rgano de contratacion son las de «interpretar los
contratos administrativos, resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento, modificarlos
por razones de interés publico, declarar la responsabilidad imputable al contratista a
raiz de la ejecucion del contrato, suspender la ejecucion del mismo, acordar su
resolucion y determinar los efectos de esta. Igualmente, el organo de contratacion ostenta
las facultades de inspeccion de las actividades desarrolladas por los contratistas durante

la ejecucion del contratoy (art. 190 LCSP).
1.2.4 Modificacion

Configurada por tanto, la modificacion contractual como una prerrogativa de las

Administraciones Publicas, debe precisarse que actualmente todas las modificaciones

419 Diego Espin Céanovas, Manual de Derecho civil espaiiol III (Madrid: Revista de Derecho
privado, 1961), 429-430.
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contractuales se consideran de interés publico (art. 203.1 LCSP), encontrandose reguladas
en la Subsecciéon 4 Modificacion de los contratos (arts. 203 a 207 de la LCSP)
perteneciente a la Seccion 3 De los efectos, cumplimiento y extincion de los contratos
administrativos del Capitulo I De las actuaciones relativas a la contratacion de las
Administraciones Publicas que se comprende en el Titulo I Disposiciones generales del

Libro II De los contratos de las Administraciones Publicas.

En estos preceptos se diferencia entre las modificaciones contractuales ordinarias
previstas en el PCAP (art. 204 LCSP) y las modificaciones contractuales extraordinarias
no previstas en el PCAP para supuestos de prestaciones adicionales, circunstancias

imprevisibles y modificaciones no sustanciales (art. 205 LCSP).

Sin embargo, esta regulacion no esta ideada para el contrato menor que no dispone

de pliegos, por lo que cabe preguntarse si el contrato menor es o no modificable.

Lo cierto es que la LCSP no recoge nada a este respecto, a diferencia de lo que
ocurre con su duracion, prorroga (art. 29.8 LCSP) o revision (art. 109 LCSP). Ante esta
laguna normativa en el régimen juridico del contrato menor, no puede sino remarcarse el
acierto de VAZQUEZ MATILLA*? al referir la posibilidad de modificacion de los
contratos menores, asunto abordado con posterioridad y en términos muy similares por
RODRIGUEZ MORILLA*! y CODINA GARCIA-ANDRADE*?. Para ello examinan
la CJ Cuarta del Informe de la JCCA de Madrid 4/2001, de 4 de abril, que sefiala que si
es posible modificar un contrato menor: «las modificaciones contractuales se configuran
en el articulo 102 de la LCAP igualmente con un régimen restrictivo: ‘“una vez
perfeccionado el contrato, el Oorgano de contratacion solo podra introducir
modificaciones por razon de interés publico en los elementos que lo integran, siempre
que sean debidas a necesidades nuevas o causas imprevistas, justificandolo debidamente

en el expediente". El contrato menor podra ser igualmente susceptible de modificacion

420 Francisco Javier Vazquez Matilla, "La modificacion de los contratos publicos" (Tesis doctoral,
Universidad Publica de Navarra, 2014), 410.

41 Jestis Antonio Rodriguez Morilla, "El modificado de obras en la contratacion piblica" (Tesis
doctoral, Universidad Complutense de Madrid, 2015), 156.

422 Xavier Codina Garcia-Andrade, "La modificacion de los contratos y la proteccion del interés
general" (Tesis doctoral. Universidad Complutense de Madrid, 2017), 628-629.
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contractual cuando se den las circunstancias anteriormente mencionadas, siempre que
con la modificacion no se superen las cuantias maximas establecidas en la LCAP para

los referidos contratos menoresy**>.

A la vista de lo anteriormente expuesto, para que pueda producirse la modificacién
de un contrato menor deben darse dos circunstancias: 1) Que se trate de una modificacion
contractual no prevista, analoga a la modificacion contractual extraordinaria no prevista
en el PCAP para supuestos de prestaciones adicionales, circunstancias imprevisibles y
modificaciones no sustanciales. En este sentido, la CJ Quinta del precitado Informe de la
JCCA de Madrid, dispone que: «los organos de contratacion que prevean que los
contratos se pueden desviar, con ocasion de los modificados, del importe total previsto
en la Ley para los contratos menores, deberdn tramitar el expediente principal por el
procedimiento previsto en la Ley que mas se adapte a la naturaleza del objeto del
contrato que se licite» y 2) Que como consecuencia de esa modificacion contractual no
prevista, no se alcancen los valores estimados requeridos para tramitar un contrato menor
(art. 118.1 LCSP). Si esto sucediese, el 6rgano de contratacion habria alterado el
pertinente procedimiento administrativo de contratacion, restringiendo indebidamente la
publicidad y concurrencia. Esta circunstancia se encontraria estrechamente ligada a la
idea de fraude de ley (art. 6.4 del Cc) que describia DE CASTRO Y BRAVO*** al afirmar
que: «para el juego del fraude, muchas veces, se utiliza un tipo de norma distinto del de
aquella a la que se trata de escapar, pero también se dan casos en que se busca apoyo

en otra disposicion de la misma ley».
1.3 Extincion
1.3.1 El cumplimiento

Para acreditar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de un contrato
menor, debe incorporarse al expediente la factura o facturas que se deriven del
cumplimiento de las obligaciones contractuales (art. 118.3 LCSP). El Informe JCCPE

40/2018, de 10 de diciembre, recoge «que la factura documenta la prestacion realizada

423 Redaccion del Departamento de Administrativo, "Modificacién contractual de los contratos

menores," Contratacion Administrativa Prdctica, no 2 (2001): 1-2, LA LEY 724/2003.

424 De Castro y Bravo, Derecho civil, 607.
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y su importe y no puede ser previa ni a la aprobacion del gasto ni a la realizacion de la
prestacion, sino que sera siempre posteriory. La factura deberd cumplir con las
previsiones Real Decreto 1612/2012, de 30 de noviembre, por el que se aprueba el

Reglamento por el que se regulan las obligaciones de facturacion.

La recepcion de la prestacion se identifica con la «firma del funcionario que
acredite la recepciony en la factura (art. 72.1.g) del RGLCAP). El Informe de la JCCAE
17/2005, de 29 de junio, interpreta que la firma de la factura la puede realizar el personal
laboral o incluso miembros de una Corporacion Local «en cuanto a la interpretacion de
la letra g) del articulo 72.1 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aunque debe insistirse en que no se entienden las dificultades
para que figuren en las facturas firmas de funcionarios municipales, lo cierto es que en
el precepto debe separarse la parte esencial —que se acredite la recepcion— de la parte
accidental —que sea mediante firma de funcionario municipal— y, en este sentido puede
concluirse que la recepcion igual se acredita con firma de un funcionario municipal que
con la firma de un contratado laboral o miembro de la Corporacion municipal. Téngase
en cuenta para esta interpretacion no literal del precepto reglamentario que el propio
articulo 72 del Reglamento en su apartado 3 exceptua de lo establecido en los apartados
anteriores, es decir, de la factura y, por tanto de cualquier firma los suministros o
servicios cuya prestacion se acredite en el trdafico comercial por el correspondiente
comprobante o recibo, en el que ha de constar, al menos, la identidad de la empresa que
lo emite, el objeto de la prestacion, la fecha, el importe y la conformidad del servicio
competente con la prestacion recibida, excepcion que viene a confirmar la flexibilidad
con que deben interpretarse los requisitos relativos a la tramitacion de la adjudicacion

y ejecucion de los contratos menores»*®>.

En relacién al pago del precio de un contrato menor*?®, el Informe JCCAE
34/2010, de 6 de abril de 2011, precisa que «el plazo de treinta dias para el pago al que

se refiere el articulo 200.4 de la LCSP se iniciard a partir del acto formal de recepcion

425 Francisco Pleite Guadamillas, "¢ Es imprescindible la firma de las facturas por funcionarios
publicos en los contratos menores?," Contratacion Administrativa Prdctica, no 46 (2005): 1-2, LA LEY
4926/2005.

426 STS]J Islas Canarias 29 de abril de 2016 (JUR\2016\204965).
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de conformidad, esto es, a partir de la firma del funcionario que acredite la recepcion,

siempre que la factura reuna el resto de los requisitos exigidos para su validezy.

Debe considerarse exceptuada la fijacion de un plazo de garantia, a contar desde
la fecha de recepcion o conformidad (art. 210.3 LCSP), puesto que el Informe JCCAE
12/2002, de 13 de junio, entiende «que en los contratos menores no resulta requisito

exigible la constitucion de garantias definitivas».

El contratista «debera expedir y entregar factura por las certificaciones de obra
o los abonos a cuenta que se tramiten con anterioridad al cumplimiento total del contrato.
En estos casos, se hara indicacion expresa de esta circunstancia en las facturas

correspondientesy (art.72.2 RGLCAP).

Se permite la celebracion de «diversos contratos menores que se identifiquen por
el mismo tipo de prestaciones cuando estén referidos a un gasto de cardcter genérico
aprobado, que en ningun caso podra superar, respecto de cada tipo de contrato, los
importes fijados en los articulos 121, 176 y 201 [del TRLCAP]. En tal supuesto, el
importe conjunto de los mismos no podra superar el gasto autorizado» (art. 72.4

RGLCAP).

Para concluir, el Reglamento expresa que la factura «podrd hacer las veces de
documento contractualy (art. 72.1 RGLCAP) por lo que a sensu contrario, podria no

hacerlas y existir un documento contractual.
1.3.2 La resolucion

A diferencia de lo que ocurre con el cumplimiento, no existe una regulacién
administrativa reglamentaria del incumplimiento de las obligaciones derivadas de la
contratacion menor. Esta laguna conduce a que se venga considerando aplicable a la
resolucion de los contratos menores, la regulacion general de la LCSP (art. 25.2 LCSP)*7.
Existe algiin pronunciamiento jurisdiccional como ocurre con la STSJ Madrid 12 de

febrero de 2020 (JUR 2020\146706) que avala esta idea.

47 Dictamenes del Consejo de Estado 520/2012; 1103/2013; 985/2014; 437/2015; 1192/2017,
98/2018 y 383/2019.
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En esta linea, se encuentra el Informe JCCPE 16/2017, de 21 de octubre de 2019
segun el cual «un contrato menor de obras que no termina de ejecutarse en un ano es un
contrato en el que se ha producido una situacion potencialmente patologica. En este caso,
si existe incumplimiento de la prestacion o demora en la ejecucion por parte del
contratista deberian articularse los mecanismos administrativos pertinentes para ofrecer
la debida respuesta, exigiendo la pertinente responsabilidad al contratista que, en el caso
de la demora, estd prevista en el articulo 212 del Texto Refundido y en el 193 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. Estos preceptos recogen dos
posibles reacciones entre las que se habra de optar en atencion a las circunstancias del
contrato: la resolucion del contrato o la imposicion de las penalidades que

COI"I"@SpOI’ldCZI’l)).

El mismo razonamiento se encuentra detras de la Nota de la Abogacia de Estado
de 19 de marzo de 2020, sobre la aplicabilidad de la ampliacion de plazo o prérroga

previstas en el art. 34.2 del Real Decreto-ley 8/2020 a los contratos menores.

De esta forma, MARTINEZ FERNANDEZ**® sefiala que «un contrato menor por
su cuantia puede ser «mayory en problemas si el contratista no cumple puntualmente con
lo que se espera de él, pues se carece muchas veces de un documento que concrete todos

los extremos de la ejecucion y prevea medidas de reaccion ante su incumplimiento.

El incumplimiento mas frecuente imputable a la Administracion es la falta de pago

del precio en plazo, lo que obliga al contratista a reaccionar*?. No obstante, ttambién se

430

producen incumplimientos imputables al contratista®™”, aunque éstos suelen solventarse

428 José Manuel Martinez Fernandez, "Los riesgos de los contratos menores para una contratacion
socialmente eficiente," El Consultor de los Ayuntamientos, no IV (2018): §, LA LEY 14020/2018.

429 Entre otras, STSJ Aragén 22 de mayo de 2007 (JUR\2008\62367); STSJ Islas Canarias 20 de
julio de 2007 (JUR\2007\364747); STSJ Murcia 26 de septiembre de 2012 (JUR\2012\361982); STSJ
Murcia 10 de marzo de 2017 (JUR\2017\104127) o STSJ Catalufa 13 de junio de 2019 (JUR 2019\302302).

430 Manuel Pérez Delgado y Rosario Rodriguez Pérez, "Resolucion de contrato menor por
incumplimiento de obligaciones esenciales," Contratacion Administrativa Practica 150 (2017): 1-2, LA
LEY 8380/2017.
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exponiendo por parte de la Administracion los motivos de disconformidad con lo

facturado®!.

Por ultimo y en relacion al procedimiento administrativo de resolucion ante el
incumplimiento de las obligaciones establecidas en un contrato menor, deberad seguirse
nuevamente lo establecido en la legislacion de contratos publicos para los restantes

contratos administrativos (arts. 190 y 191 LCSP)**.

2. Contratos privados menores de los poderes adjudicadores que no tengan la

condicion de Administraciones Publicas

Mientras la existencia de los contratos menores en el caso de las Administraciones
Publicas resulta clara, es controvertida para las restantes entidades del sector publico
como ocurre con los poderes adjudicadores que no tengan la condicion de
Administraciones Publicas y con las entidades del sector publico que no tengan el caracter
de poderes adjudicadores. Debe tenerse en cuenta que los contratos que celebren los
poderes adjudicadores que no tengan la condicion de Administraciones Publicas son

contratos privados (art. 26.1.b) LCSP).

A este respecto, surgen dos interpretaciones sobre el art. 318.a) LCSP*33:

La primera, mantiene la inexistencia de la contratacion menor para los poderes
adjudicadores que no tengan la condiciéon de Administraciones Publicas. Esta posicion
considera que el art. 318.a) LCSP no contempla expresamente el contrato menor sino una
figura similar, la adjudicacion directa y que los contratos a que se refiere ese precepto no

son estrictamente coincidentes con los del art. 118 LCSP. De esta forma, DIEZ

431 STS]J Islas Canarias 29 de abril de 2016 (JUR\2016\204965).
432 STSJ Catalufia 8 de marzo de 2005 (JUR\2005\116525).

433 Art. 318.a) LCSP: «En la adjudicacion de contratos no sujetos a regulacion armonizada se
aplicaran las siguientes disposiciones: a) Los contratos de valor estimado inferior a 40.000 euros, cuando
se trate de contratos de obras, de concesiones de obras y concesiones de servicios, o a 15.000 euros, cuando
se trate de contratos de servicios y suministros, podran adjudicarse directamente a cualquier empresario
con capacidad de obrar y que cuente con la habilitacion profesional necesaria para realizar la prestacion
objeto del contratoy.
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SASTRE** postula que «el legislador reserva cuidadosamente la utilizacion del
concepto de contrato menor para los casos en que contrata una Administracion Publica.
Si la entidad adjudicadora no es Administracion Publica, no se habla en ningun momento
de contrato menor, simplemente se prevé la adjudicacion directa con otros requisitos y
con limites mucho mds amplios». En esta linea, CARRODEGUAS MENDEZ**
manifiesta que «es cierto que la LCSP trata de homogeneizar el régimen de las
Administraciones Publicas y de los PANAP, pero también contempla regulaciones de
procedimiento diferenciadas y sistematicamente separadas. Asi, para los PANAPs el
articulo 318 a) no utiliza expresamente el término «contratos menores»,; su objeto es
diferente (incluye concesiones de obras y de servicios), el articulo 318 es una norma de
adjudicacion, a diferencia del articulo 118 que es una norma de preparacion, el articulo
318 a) no contiene ninguna referencia o remision expresa que permita llegar a la
conclusion de que la intencion del legislador es aplicar los requisitos del articulo 118 a
los contratos que por esa cuantia celebren los PANAPs; la letra b) del articulo 318
determina que para los contratos de cuantia superior a la letra a) no sujetos a regulacion
armonizada resulta de aplicacion la normas de adjudicacion de los contratos de las
Administraciones Publicas, implicitamente estd reconociendo que para los anteriormente
citados su régimen es diferente; por ultimo, el tenor literal del articulo 321.2 a) —
adjudicacion de contratos del sector publico que no tienen el caracter de poderes
adjudicadores— es idéntico al articulo 318 a), lo que confirma que el articulo 118 se
aplica exclusivamente a la preparacion de los contratos menores de las Administraciones

Publicas».

La segunda, sostiene la existencia de la contratacion menor para los poderes
adjudicadores que no tengan la condicion de Administraciones Publicas. Esta vision
considera que los contratos comprendidos en el art. 318.a) de la LCSP son
conceptualmente coincidentes con los contratos menores del art. 118 LCSP y por tanto se

someten a su misma regulacion, no debiendo existir una normativa mas laxa para estos

434 Silvia Diez Sastre, "(El nuevo régimen de los contratos menores se aplica a todos los entes del

Sector Publico?," consultado el 16-08-2020, https://www.idluam.org/blog/el-nuevo-regimen-de-los-
contratos-menores-se-aplica-todos-los-entes-del-sector-publico-silvia-diez/#comments.

435 Roberto Carrodeguas Méndez, "Andlisis de la nueva regulacion del contrato menor en la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico," Revista de Estudios de la Administracion
Local y Autonomica, no 10 (2018): 74-75,
https://revistasonline.inap.es/index.php/REALA/article/view/10557/11312.
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poderes adjudicadores que para las Administraciones Publicas. GIMENO FELIU*%*
indica que «en relacion a los contratos menores (que es un procedimiento simplificado
de contratacion), a la vista del tenor del articulo 318 LCSP, los PANAPS deben estar a
las mismas exigencias generales. Conforme a lo que hemos venido explicando, puede
afirmarse que los contratos a los que se refiere el articulo 318.a) LCSP/2017 son
conceptualmente coincidentes con los contratos menores, no se advierte razon legal que
excluya la aplicacion a estos contratos del articulo 318.a) de los requisitos que, con
cardcter general, establece para los contratos menores el articulo 118 de la LCSP». La
opinion de SUBIRANA DE LA CRUZ*7 «es que los contratos del articulo 318.a) de la
LCSP deben sujetarse a los requisitos y limites de los contratos menores de las
Administraciones Publicas regulados en el articulo 118 de la LCSP, los cuales han sido
objeto de una reciente y muy pertinente aclaracion por parte de la Oficina Independiente
de Regulacion y Supervision y de la Contratacion mediante su Instruccion 1/2019, de 28
de febrero, y su posterior Nota aclaratoria. Ello lo considero asi porque, a pesar de la
literalidad de la norma, la voluntad del legislador es clara y se sustenta en la necesidad
de limitar el fraccionamiento de contratos y la adjudicacion de los mismos bajo los
criterios de rigor determinados para la contratacion menor en las Administraciones
Publicas». Para PEREZ DELGADO y RODRIGUEZ PEREZ*S, «la uniformidad
juridica es una de las principales medidas impuestas por la LCSP de ahi que su
interpretacion debe ser acorde a la misma con el fin de lograr mayor transparencia y

seguridad juridicay.

En favor de esta segunda posicion, toma partido la Abogacia del Estado en su
Informe de 17 de enero de 2018, en el que responde a una serie de consultas formuladas

por el ICO en tanto poder adjudicador no Administraciéon Publica, sefialando que «e/

436 José Maria Gimeno Felit, "A proposito de la contratacion de los poderes adjudicadores no
Administracion Publica en la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico," consultado el 16-08-2020,
http://www.obcp.es/opiniones/proposito-de-la-contratacion-de-los-poderes-adjudicadores-no-
administracion-publica-en-la.

47 Silvia Subirana de la Cruz, "Los contratos menores en los poderes adjudicadores no
Administraciones Publicas", en Contratos menores en la Ley de Contratos del Sector Publico, dir. Alberto
Palomar Olmeda (Cizur Menor: Aranzadi, 2019), 55, BIB 2019\2567.

4% Manuel Delgado Pérez y Rosario Rodriguez Pérez, "La contratacién de los poderes
adjudicadores no Administraciones Publicas seglin la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico," Contratacion Administrativa Prdctica, no 155 (2018): 1-3, LA LEY 3308/2018.
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articulo 318.a) no emplea, nominatim, el término “contratos menores”, y tampoco
contiene una remision expresa a los articulos 118 y 131.3, que son los que contienen la
regulacion general de dichos contratos menores. Sin embargo, se aprecia fundamento
juridico para concluir que la concreta mencion del articulo 318.a) a los contratos de
valor estimado inferior a 40.000, en el caso de contratos de obras, concesiones de obras
y concesiones de servicios, y a 15.000 euros, en caso de contratos de servicios y de
suministros (importes plenamente coincidentes con los previstos para los contratos
menores en el articulo 118.1 de la LCSP), unida a la prevision de que los mismos “podran
adjudicarse directamente a cualquier empresario con capacidad de obrar y que cuente
con la habilitacion profesional necesaria para realizar la prestacion objeto del contrato"
(expresion idéntica a la empleada por el legislador en el articulo 131.3 de la LCSP para
aludir a los contratos menores), no es una mera casualidad o coincidencia, sino una
decision deliberada del legislador, que esta configurando un supuesto conceptualmente
coincidente con los contratos menores. Dado que, conforme a lo indicado, debe
concluirse que los contratos a los que se refiere el articulo 318.a) de la LCSP son
conceptualmente coincidentes con los contratos menores, no se advierte razon legal que
excluya la aplicacion a estos contratos del articulo 318.a) de los requisitos que, con

cardcter general, establece para los contratos menores el articulo 118 de la LCSP».

En igual sentido, aparece la Recomendacion de la JCCPE de 28 de febrero de
2018, arguyendo que «esta Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado
considera que existe fundamento juridico suficiente para concluir que la voluntad de la
norma es asimilar ambos conceptos y regimenes juridicos. En efecto, no cabe considerar
superflua o inutil la circunstancia de que los importes de los contratos y sus categorias
juridicas sean en ambos preceptos -118 y 318 a)- plenamente coincidentes, aspecto que
debe anadirse a la cristalina referencia a la adjudicacion directa “a cualquier
empresario con capacidad de obrar y que cuente con la habilitacion profesional
necesaria para realizar la prestacion objeto del contrato”, referencia que contiene una
expresion ideéntica a la empleada en el articulo 131.3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico para aludir a los contratos menores. Ante esta
circunstancia, teniendo en cuenta que ambos supuestos de contratos pueden asimilarse
desde el punto de vista juridico parece logico concluir que también a los contratos del

articulo 318 a) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico les
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serad de aplicacion el completo régimen juridico previsto para los contratos menores en

el articulo 118 de la misma normay.

Estas interpretaciones podrian plantear algunas dudas de orden practico®® a los

0

poderes adjudicadores no Administraciones Piiblicas**® en relacion a las obligaciones de

remision de informacion sobre contratacion menor a los 6rganos de control externo**!.

Recuérdese que los poderes adjudicadores que no tengan la condicion de
Administraciones Publicas encuentran su régimen juridico en el Titulo I Contratos de los
poderes adjudicadores que no tengan la condicién de Administraciones Publicas (arts.

316 a 320 LCSP) del Libro III De los contratos de otros entes del sector publico.

A este respecto, el apartado IV de la Exposicion de Motivos LCSP hace referencia
a la supresion de las instrucciones internas de contratacion al indicar que «en el Libro 111
se recoge la regulacion de los contratos de poderes adjudicadores no Administracion
Publica, en donde la principal novedad es la supresion de las instrucciones de
contratacion, asi como del resto de entes del sector publico que no tengan el caracter de
poderes adjudicadores, estableciéndose claramente la regulacion que les resulta
aplicable. En efecto, como se ha dicho antes, se suprimen para los contratos no sujetos
a regulacion armonizada las instrucciones en el caso de los poderes adjudicadores no
Administraciones Publicas, debiendo adjudicar estos contratos por los mismos
procedimientos establecidos para dichas Administraciones Publicas, si bien se les
permite utilizar de forma indistinta cualesquiera de ellos, a excepcion del negociado sin
publicidad, que solo se podra hacer uso de él, en los mismos supuestos que las citadas

Administraciones. Por otra parte, cabe destacar la introduccion de la necesaria

439 Alejandro Blazquez Lidoy, "La no publicacién de los contratos inferiores a 5.000 Euros

satisfechos por anticipos de caja fija en las fundaciones ptblicas y sociedades mercantiles," consultado el
16-08-2020, http://www.obcp.es/opiniones/la-no-publicacion-de-los-contratos-inferiores-5000-euros-
satisfechos-por-anticipos-de.

40 Victor Manteca Valdelande, "Control externo sobre la contratacion publica en el régimen
juridico espafiol," Contratacion Administrativa Practica, no 3 (2001): 1-7, LA LEY 2832/2002 y Javier
Medina Guijarro y Juan Lopez Lopez, "La fiscalizacion de la contratacion administrativa por el Tribunal
de Cuentas," Documentacion Administrativa, no 274-275 (2006): 421,
https://revistasonline.inap.es/index.php/DA/article/view/9576/9566.

41 Jorge Ferran Dilla y Marfa Ferran Montalvd, "La remision de informacion sobre contratos a
organos externos: de la publicidad a la transparencia," La Administracion Practica, no 10/2016 (2016): 6-
11, BIB 2016\80335.
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autorizacion, previo dictamen del Consejo de Estado, de la Administracion de tutela o
adscripcion para modificaciones superiores al 20 por ciento del precio inicial del
contrato, IVA excluido, en el caso de contratos de importe superior a seis millones de

euros».

Algln autor ha indicado que parece existir una cierta contradiccion entre la

Exposicion de Motivos LCSP y sus preceptos**?

cuando dispone que «los entes a los que
se refiere el Titulo Tercero deberan adaptar sus instrucciones internas de contratacion a
lo establecido en los articulos 318 y 321 en el plazo maximo de cuatro meses desde la
entrada en vigor de la presente Ley. Hasta entonces, seguiran contratando de
conformidad con sus instrucciones vigentes, siempre que no contradigan lo establecido

en los citados articulosy (Disposicion transitoria quinta LCSP).

Por ultimo, ha de resefarse que la extincion de estos contratos privados se regira
«por normas de derecho privado» (art. 319.1 LCSP) con algunos matices (art. 319.2
LCSP).

3. Contratos privados menores de las entidades del sector publico que no tengan el

caracter de poderes adjudicadores

Aunque las posiciones doctrinales sobre la existencia del contrato menor giran
fundamentalmente en torno a los poderes adjudicadores no Administracion Publica, un
problema similar se plantea para las entidades del sector piblico que no tengan el caracter
de poderes adjudicadores en torno al art. 321.2.a) LCSP*?. Debe tenerse en cuenta que
los contratos que celebren las entidades del sector publico que no tengan el caracter de

poderes adjudicadores son contratos privados (art. 26.1.c) LCSP).

442 Juan Lucena Valencia, "La regulacion de la nueva LCSP para los PANAP en la preparacion de
los contratos no SARA," consultado el 28-06-2021, http://www.obcp.es/opiniones/la-regulacion-de-la-
nueva-lcsp-para-los-panap-en-la-preparacion-de-los-contratos-no-sara.

443 Art. 321.2.a) LCSP: «La adjudicacién de contratos por las entidades del sector piiblico que no
tengan la condicion de poderes adjudicadores se ajustard a las siguientes reglas: No obstante lo indicado
en el apartado anterior, los organos competentes de las entidades a que se refiere este articulo podran
adjudicar contratos sin aplicar las instrucciones aprobadas por ellos con sujecion a las siguientes reglas:
a) Los contratos de valor estimado inferior a 40.000 euros, cuando se trate de contratos de obras, o a
15.000 euros, cuando se trate de contratos de servicios y suministros, podran adjudicarse directamente a
cualquier empresario con capacidad de obrar y que cuente con la habilitacion que, en su caso, sea
necesaria para realizar la prestacion objeto del contrato.

Pagina 320 de 373



Considerando la distincion que realiza VAZQUEZ MATILLA** entre contratos
menores de las Administraciones Publicas y del resto de entidades sometidas a la LCSP
(poderes adjudicadores que no tengan la condicion de Administraciones Publicas y
entidades del sector publico que no tengan el caracter de poderes adjudicadores) pude
diferenciarse entre autores para lo que: 1) No existiran los contratos menores en las
entidades del sector publico que no tengan el cardcter de poderes adjudicadores, por no
recoger el legislador expresamente la figura del contrato menor sino la adjudicacion
directa (art. 321.2.a) LCSP) y 2) Si existiran los contratos menores para las entidades del
sector publico que no tengan el caracter de poderes adjudicadores, al tratarse de un
supuesto conceptualmente coincidente con el contrato menor previsto para las

Administraciones Publicas.

Su régimen juridico se encuentra previsto en el Titulo II Contratos de las entidades
del sector publico que no tengan el caracter de poderes adjudicadores (arts. 321 y 322
LCSP) del Libro III De los contratos de otros entes del sector publico. La LCSP sefiala
que «los organos competentes de estas entidades aprobaran unas instrucciones en las

que regulen los procedimientos de contratacion» (art. 321.1 LCSP).

Respecto a la extincion de estos contratos privados, se regulard «por las normas

de Derecho privado que les resulten de aplicaciony» (art. 322.1 LCSP).

444 Francisco Javier Vazquez Matilla, "El contrato menor. Pasado presente y futuro," Contratacion
Administrativa Prdactica, no 169 (2020): 8, LA LEY 10982/2020.
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Epilogo

Formulada la hipdtesis en el prologo, debe finalizarse ahora proponiendo a modo

de conclusiones, las siguientes ideas:

1) La LCSP se destina a regular la contratacion del sector publico. Contratacion
del sector publico que se clasifica en contratacion de las Administraciones Publicas, de
los poderes adjudicadores que no tengan la condicion de Administraciones Publicas y de
las entidades del sector publico que no tengan el caracter de poderes adjudicadores.
Aplicando este mismo razonamiento, el régimen juridico de la extincion de los contratos
del sector publico puede igualmente clasificarse en régimen juridico de extincion de los
contratos de las Administraciones Publicas, de los poderes adjudicadores que no tengan
la condicion de Administraciones Publicas y de las entidades del sector publico que no

tengan el caracter de poderes adjudicadores.

El régimen juridico de la extincidon de los contratos de las Administraciones
Publicas varia en funcidn de si se trata de contratos administrativos o contratos privados.
Por un lado, la extincion de los contratos administrativos se rige «por esta Ley [9/2017,
de 8 de noviembre] y sus disposiciones de desarrollo, supletoriamente se aplicaradn las
restantes normas de derecho administrativo y, en su defecto, las normas de derecho
privado. No obstante, a los contratos administrativos especiales a que se refiere la letra
b) del apartado anterior les seran de aplicacion, en primer término, sus normas
especificas». Por otro lado, la extincion de los contratos privados se regula principalmente

por Derecho privado aunque con excepciones.

El régimen juridico de la extincion de los contratos de los poderes adjudicadores
que no tengan la condiciéon de Administraciones Publicas es privado aunque igualmente
con excepciones y el régimen juridico de la extincion de los contratos de las entidades del
sector publico que no tengan el caracter de poderes adjudicadores es completamente

privado.

El Derecho administrativo ha centrado su atencion en el régimen juridico de los
contratos administrativos de las Administraciones Publicas (preparacion, adjudicacion,
efectos, modificacion y extincidon). Estos contratos se extinguen por cumplimiento o

resolucion. Sin perjuicio de las particularidades existentes para cada tipo de contrato
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administrativo, en la regulacion de la extincion por cumplimiento destacan la recepcion,

la liquidacién y el plazo de garantia.

2) Reservandose a las Administraciones Publicas la prerrogativa de resolucion
para sus contratos administrativos (extincion por resolucion), su ejercicio exige la
existencia de una causa a la que se atribuiran unos efectos. Estas causas se clasifican en
generales y especificas. Las causas generales resultan de aplicacion de aplicacion a todos

los contratos administrativos y son las ocho siguientes:

- La muerte o incapacidad sobrevenida del contratista individual y la
extincion de la personalidad juridica de la sociedad contratista.

- La declaracion de concurso o la declaracion de insolvencia en cualquier
otro procedimiento.

- El mutuo acuerdo entre la Administracion y el contratista.

- La demora en el cumplimiento de los plazos por parte del contratista.

- La demora en el pago por parte de la Administracion.

- El incumplimiento de la obligacion principal o de las obligaciones

esenciales del contrato.
— La imposibilidad de modificar el contrato.
- El incumplimiento de las condiciones laborales de los trabajadores durante

la ejecucion del contrato.

Aunque con particularidades propias de alguna causa, sus efectos fundamentales
dependeran de si el incumplimiento proviene de la Administracion (pago de los dafios y
perjuicios) o de si el incumplimiento es culpable y proviene del contratista (incautacion

de la garantia e indemnizacion de los dafios y perjuicios en lo que excedan de la garantia).
3) Las causas especificas resultan de aplicacion pero por tipo de contrato.
Para el contrato de obras:

- La demora injustificada en la comprobacion del replanteo.
— La suspension de la iniciacion de las obras por plazo superior a cuatro

meses.

— La suspension de las obras por plazo superior a ocho meses.
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- El desistimiento.

Para el contrato de concesion de obras:

— La ejecucion hipotecaria declarada desierta o la imposibilidad de iniciar el
procedimiento de ejecucion hipotecaria por falta de interesados autorizados para ello en
los casos en que asi procediera.

— La demora superior a seis meses por parte del 6rgano de contratacion en la
entrega al concesionario de la contraprestacion, de los terrenos o de los medios auxiliares
a que se obligd segun el contrato.

- El rescate de la explotacion de las obras por el 6rgano de contratacion.

- La supresion de la explotacion de las obras por razones de interés publico.

- La imposibilidad de la explotacion de las obras como consecuencia de
acuerdos adoptados por la Administracion concedente con posterioridad al contrato.

- El secuestro o intervencion de la concesion por un plazo superior al
establecido de conformidad con el art. 263.3 LCSP, sin que el contratista haya garantizado

la asuncion completa de sus obligaciones.

Para el contrato de concesion de servicios:

— La ejecucion hipotecaria declarada desierta o la imposibilidad de iniciar el
procedimiento de ejecucion hipotecaria por falta de interesados autorizados para ello en
los casos en que asi procediera, de acuerdo con lo establecido en esta Ley.

- La demora superior a seis meses por parte de la Administracion en la
entrega al concesionario de la contraprestacion o de los medios auxiliares a que se obligod
segun el contrato.

- El rescate del servicio por la Administracion para su gestion directa por
razones de interés publico.

— La supresion del servicio por razones de interés publico.

- La imposibilidad de la explotacion del servicio como consecuencia de
acuerdos adoptados por la Administracion con posterioridad al contrato.

— El secuestro o intervencion de la concesion por un plazo superior al
establecido de conformidad con el art. 263.3 LCSP, sin que el contratista haya garantizado

la asuncion completa de sus obligaciones.
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Para el contrato de suministros:

- El desistimiento antes de la iniciacion del suministro o la suspension de la
iniciacion del suministro por causa imputable a la Administracion por plazo superior a
cuatro meses a partir de la fecha sefialada en el contrato para la entrega salvo que en el
pliego se senale otro menor.

— El desistimiento una vez iniciada la ejecucion del suministro o la
suspension del suministro por un plazo superior a ocho meses acordada por la

Administracion, salvo que en el pliego se sefiale otro menor.

Para el contrato de servicios:

- El desistimiento antes de iniciar la prestacion del servicio o la suspension
por causa imputable al 6rgano de contratacion de la iniciacion del contrato por plazo
superior a cuatro meses a partir de la fecha sefialada en el mismo para su comienzo, salvo
que en el pliego se sefiale otro menor.

- El desistimiento una vez iniciada la prestacion del servicio o la suspension
del contrato por plazo superior a ocho meses acordada por el 6rgano de contratacion,
salvo que en el pliego se sefiale otro menor.

— Los contratos complementarios quedaran resueltos, en todo caso, cuando

se resuelva el contrato principal.

A diferencia de lo que ocurre con las causas generales, los efectos dependeran

sustancialmente de cada causa especifica debiendo examinarse caso por caso.

4) Al igual que el ejercicio por parte de las Administraciones Publicas de la
prerrogativa de resolucion de los contratos administrativos exige una causa y presenta
unos efectos, también requiere la tramitacion de un procedimiento administrativo. Este
procedimiento presenta dos modalidades, el iniciado de oficio y el iniciado a instancia del

contratista.

Resultando paradigmatico el procedimiento administrativo de resolucion
contractual de los contratos administrativos iniciado de oficio, hay que mantener que el

mismo se compone de varias fases segun dispone el RGLCAP:

- La audiencia.
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- La oposicion del contratista.

— El informe juridico.

— El dictamen del Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente de la
Comunidad Autéonoma.

- La fiscalizacion.

— El acto administrativo de resolucion que pone fin a la via administrativa.

Existen atin demasiados puntos confusos en torno al procedimiento de resolucion:
cuales son exactamente sus fases en caso de iniciarse a instancia del contratista, cuales
son las consecuencias juridicas de la no emision de determinados informes o dictamenes,
cual es la aplicabilidad del plazo de ocho meses para instruir y resolver estos
procedimientos tras la declaracion de no conformidad del art. 212.8 LCSP con el orden

constitucional de competencias declarado por STC 68/2021, etc.

Ademas de ello, debe sefalarse que existe otro procedimiento administrativo
accesorio al procedimiento administrativo principal de resolucion contractual de los
contratos administrativos como es el procedimiento administrativo de determinacion de
la indemnizacion de dafios y perjuicios. Esta relacion de dependencia se fundamenta en
el obligado pronunciamiento que sobre la garantia definitiva tiene que formular el érgano

de contratacion en el seno del procedimiento administrativo de resolucion contractual.

5) Respecto a la contratacion menor el interrogante principal es ;existe para todo

el sector publico?

Las Administraciones Publicas pueden emplear contratos administrativos
menores que son aquellos contratos cuyo valor estimado es inferior a 40.000 € en obras
0 15.000 € en suministros y servicios para los que se recoge una tramitacion simplificada.
Parece claro que si existen los contratos administrativos menores en las Administraciones
Publicas para las que precisamente nacieron en los afios noventa. De igual forma, pueden
hacer uso de los contratos privados menores. El régimen juridico de su extincion vendra

dado por la naturaleza del contrato que se adjudique, administrativo o privado.

En el caso de los poderes adjudicadores que no tengan la condicion de
Administraciones Publicas la respuesta es mas controvertida, puesto que el art. 118 LCSP

se encuentra ubicado en el Libro II De los contratos de las Administraciones Publicas.
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Sin embargo, el art. 318.a) LCSP recoge la posibilidad para estos poderes adjudicadores
de acudir a la adjudicacion directa ante determinados supuestos similares a los de la
contrataciéon menor. Por tanto y pese a no reconocerse expresamente la contratacion
menor, en palabras de la Abogacia del Estado se regula un «supuesto conceptualmente
coincidente con los contratos menoresy. El régimen juridico de su extincion es privado

con los matices recogidos en el art. 319 LCSP.

Para las entidades del sector publico que no tengan el caracter de poderes
adjudicadores ocurre algo similar al caso anterior. No existen los contratos menores en si
mismos considerados pero se deja libertad a estas entidades para establecer supuestos
conceptualmente coincidentes con los contratos menores mediante las instrucciones de
contratacion o acudir a la adjudicacion directa en los supuestos del art. 321.2.a) LCSP. El

régimen juridico de su extincion es completamente privado.
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