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D. José Luis Gil Ibafiez

D.2 Berta Maria Santillan Pedrosa

D. Juan Pedro Quintana Carretero

D.2 Pilar Cancer Minchot

D.2 Margarita Beladiez Rojo

En Madrid, a 27 de noviembre de 2025.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion nimero 5384/2022 interpuesto por la Letrada del Servicio Juridico
Central de la Administracién General de la Comunidad Auténoma de Euskadi, en representacion del Gobierno
Vasco, contra la sentencia de 7 de abril de 2022, dictada por la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, en el recurso contencioso-administrativo
ndmero 191/2021, sobre indemnizacién por suspensién de un contrato del sector publico, en el que ha
intervenido como parte recurrida el procurador de los Tribunales D. Ifiigo Mufioz Durdn en representacion de
la UTE Tolosa (Dragados, S.A., Obras Subterraneas, S.A., y Construcciones Civiles Leza, S.A.), con la asistencia
letrada de D. José Maria Echevarria Barbero.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. José Luis Gil Ibafez.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-Por Orden de 4 de enero de 2021, del Consejero de Planificacion Territorial, Vivienda y Transportes
del Gobierno Vasco, se resuelve el expediente de incidencia contractual seguido a instancia de la UTE Tolosa,
adjudicataria de las obras de construccién de la Plataforma de la nueva Red Ferroviaria del Pais Vasco, en su
tramo Tolosa (3IN-2018) (08/09) (C 01/014/2009).

La Orden estima parcialmente la reclamacion, fijando la indemnizacién a percibir por la contratista en
un importe total de un millén novecientos veintiséis mil catorce euros con nueve céntimos de euro
(1.926.014,19%).

Disconforme con dicha Orden, la UTE Tolosa acudi6 a la via jurisdiccional, interponiendo recurso contencioso-
administrativo, que fue seguido por los trdmites del procedimiento ordinario con el nimero 191/2021 en la
Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco,
formalizandose demanda en la que se terminé suplicando se dictara sentencia en cuya virtud:

"1) Declare contrario a la legalidad el acto recurrido y lo anule parcialmente, reconociendo y declarando el derecho
de la UTE TOLOSA a ser compensada en las siguientes cantidades, conforme se expone en el FD Sexto anterior:

? Peticién principal: 7.174.911,16 euros (IVA excluido).
? Peticion subsidiaria: 5.401.031,78 euros (IVA excluido) .

2) Condene a la Administracion demandada al pago de las cantidades siguientes conforme se expone en el FD
Sexto anterior:

? Condena relativa a peticion principal: 5.248.897,07 euros (IVA excluido).
? Condena relativa a peticion subsidiaria: 3.475.017,69 euros (IVA excluido).
3) Condene en todo caso a la demandada al pago de las costas procesales (ex. art.139 LJCA )."

El procedimiento termind por sentencia de 7 de abril de 2022, cuya parte dispositiva es del siguiente tenor
literal:

"Estimando parcialmente el recurso contencioso-administrativo 191/2021 interpuesto por la procuradora de los
tribunales [...], actuando en nombre y representacion de UTE Tolosa, frente a la orden, de treinta de diciembre
de 2020, del Departamento de Planificacidn Territorial, Vivienda y Transportes del Gobierno Vasco, por la que se
resolvié el expediente de incidencia contractual relacionado, con las obras de construccién de la plataforma de
la nueva red ferroviaria del Pais Vasco, en su tramo Tolosa:

1°) Anulamos, por no ser conforme a derecho, la resolucién impugnada, en lo que se refiere al plazo indemnizable
(que se fija en 40,5 meses), el reconocimiento de los gastos del seguro y la cuantificacion de los gastos generales
(conforme a lo razonado en el fundamento de derecho cuarto), manteniéndola en todo los demas.

2°) No hacemos expresa imposicién de las costas causadas en la tramitacién del procedimiento.”
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SEGUNDO.-Notificada la sentencia, se presenté escrito por la representacion procesal del Gobierno Vasco
manifestando su intencion de interponer recurso de casacion, y la Sala, por auto de 16 de junio de 2022, tuvo
por preparado el recurso, con emplazamiento de las partes ante esta Sala del Tribunal Supremo.

TERCERO.-Recibidas las actuaciones en este Tribunal, por auto de 10 de octubre de 2023, dictado por la
Seccion de Admision, se acordo:

n

1.°) Admitir el recurso de casacion n.° 5384/2022, preparado por la Letrada del Gobierno Vasco contra la
sentencia n.° 144/2022, de 7 de abril, dictada por la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, en el recurso n.°191/2021 .

2.°) Declarar que la cuestion que presenta interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia
consiste en:

Si para indemnizar los gastos generales es necesario que se acredite su importe de forma fehaciente, o cabe su
compensacion, aunque no se hayan acreditado en los términos literales del articulo 203 de la Ley de Contratos
del Sector Publico de 2007 (actual articulo 208 de la Ley de Contratos del Sector Publico de 2017), y en este
segundo caso, si el criterio para cuantificarlos es aplicar un porcentaje entre el 1,5% y el 3,5% del Consejo de
Obras Publicas.

3.9) Identificar como normas juridicas que, en principio, habran de ser objeto de interpretacion es el articulo 203
de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (actual articulo 208 de la Ley 9/2017, de
8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico ).

Ello sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el debate finalmente trabado
en el recurso, ex articulo 90.4 LJCA .

[.]"

CUARTO.-La parte recurrente presento, con fecha 1 de diciembre de 2023, escrito de interposicion del recurso
de casacion, en el que solicitd se:

- "establezca como doctrina, en interpretacion del articulo 203 de la LCSP 2007 (actual art. 208 LCSP 2017),
que para la cuantificacién del dafio en concepto de gastos generales deben descartarse métodos estimativos
o de porcentaje, debiendo cuantificarse el mismo conforme a la singularizacién exigida por la norma estatal.
Ello se traduce en que el criterio preferente e insoslayable sea atender a los desembolsos y gastos reales de
estructura soportados especificamente por la obra en cuestién durante el periodo de suspension que hayan sido
acreditados fehacientemente por la contratista.

Asimismo, interesa que el Tribunal Supremo establezca que, ante una cuantificacion singularizada efectuada
conforme a el criterio anterior, no resulta razonable ni adecuado aplicar un porcentaje entre el 1,5% y el 3,5% del
Consejo de Obras Publicas supliendo la obligacién que tiene el contratista de acreditar el dafio efectivamente
sufrido.

Y, por ultimo, en atencién al debate trabado en el recurso, interesa que se establezca como doctrina que tampoco
resulta razonable ni adecuado la cuantificacion de los gastos generales mediante la aplicacién de porcentajes
que, desvirtuen el principio de riesgo y ventura, alejandose de la finalidad pretendida en la norma estatal, cual
es, la indemnizacidn de los dafos y perjuicios sufridos durante la suspensién de la obra como consecuencia de
una actuacion culpable de la administracion.

Una vez fijada la doctrina, se viene a precisar que la pretensién deducida por mi representada en el presente
recurso de casacion tiene por objeto la estimacion del presente recurso, y el dictado de una sentencia en la que se
anule parcialmente la sentencia recurrida en cuanto al reconocimiento y cuantificacion de los gastos generales
conforme al criterio porcentaje en su nivel medio (2,5 %) y, en su lugar:

- Se declare que, conforme a la singularizacion exigida, los gastos especificos de seguros deban considerarse
incluidos en los gastos generales o de estructura reclamados.

- Se declare la conformidad a derecho del criterio de cuantificacién singularizada de gastos generales al que
atendié la Administracion en base al informe pericial encargado a Aphyrma Ingenieria, S.L.P, y que supuso la
estimacion en via administrativa de una indemnizacién en concepto de gastos generales, incluidos los gastos
especificos de seguros, de 1.061.291,11 euros. En consecuencia, siendo correcto dicho criterio de cuantificacion,
que el importe ya abonado en via administrativa, en su caso, Unicamente pueda verse incrementado por el mayor
periodo de suspension que fue estimado por la sentencia de instancia."

Suplicando se dicte:
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"Sentencia por la que, casando y anulando parcialmente la Sentencia recurrida, se estime plenamente nuestro
recurso en los términos interesados en este escrito con imposicion de costas a la parte recurrente.”

QUINTO.-Dado traslado a la parte recurrida para que manifestara su oposicion, asi lo hizo, por escrito de 16
de febrero de 2024, en el que solicité que no se fijara la doctrina jurisprudencial pretendida de contraria y, en
su lugar, se declare que:

"en aquellos supuestos en los que la cuantificacion «fehaciente» del importe de los dafios en concepto de
gastos generales resulte muy dificultosa, hasta el punto de ser practicamente imposible, dicho importe puede
determinarse motivadamente mediante la aplicacién de un porcentajes que oscile entre el 1,5% y el 3,5%".

Postulando:

"[se confirme] integramente la Sentencia n® 144/2022 de la Sala del TSJ del Pais Vasco, desestime integramente
el recurso de casacion interpuesto de contrario, denegando la fijacién de la doctrina jurisprudencial pretendida
por la recurrente, asi como el resto de pretensiones anulatorias contenida en el suplico”.

SEXTO.-Conclusas las actuaciones, se sefial6 para votacion y fallo el dia 18 de noviembre de 2025, fecha en
la que tal diligencia ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Objeto y planteamiento del recurso de casacion
1. La actuacién administrativa impugnada en la instancia

La UTE Tolosa fue adjudicataria de las obras de construccién de la Plataforma de la nueva Red Ferroviaria del
Pais Vasco, en su tramo Tolosa (3IN-2018) (08/09) (C 01/014/2009).

Solicitada una indemnizacién de los perjuicios sufridos por la suspensién de las obras por causas imputables a
la Administracion, fue estimada parcialmente por Orden de 4 de enero de 2021, del Consejero de Planificacién
Territorial, Vivienda y Transportes del Gobierno Vasco, "reconociendo a la reclamante el derecho a percibir una
indemnizacién por un importe total de un millén novecientos veintiséis mil catorce euros con nueve céntimos
de euro (1.926.014,19), IVA excluido".

La suma sefialada fue el resultado de entender acreditados dos periodos de suspensién de las obras por
causas imputables a la Administracion, que sumarian 28 meses, frente a los 44,5 meses reclamados, y de
valorar los perjuicios, por un lado, en 864.722,98€ por costes indirectos, "comprendiendo el mayor gasto
de personal técnico y administrativo de la obra, topografia y geologia, vehiculos, gastos comunes/oficina y
otros gastos, de acuerdo con los informes técnicos y pericial que obran en el expediente"yy, por otro lado, en
1.061.291,11€ por gastos generales, ‘comprendiendo el mayor gasto de personal técnico y administrativo de la
obra, topografia y geologia, otros gastos y seguros y avales’,rechazando expresamente el devengo de intereses.

2. La sentencia impugnada

La sentencia de 7 de abril de 2022, de la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, impugnada en este recurso de casacion, pone fin al recurso
contencioso-administrativo nimero 191/2021, deducido por la UTE Tolosa contra la Orden indicada.

Tras exponer las posiciones de las partes (primer y segundo fundamentos de Derecho), aborda la cuestion
relativa al "plazo indemnizable"(tercer fundamento de Derecho), concluyendo "que el plazo de ejecucién de las
obras se extendié hasta los 40 meses (28 iniciales mds 36 de la primera modificacién y 4 de la segunda. Por
consiguiente, los retrasos imputables a la Administracién no llegaron a los 44,5 meses pretendidos por Tolosa,
sino que se limitaron a 40,5".

A continuacion, analiza el ‘método de célculo de los mayores gastos’(cuarto fundamento de Derecho),
examinando, separadamente: los "Gastos indirectos”respecto de los que solo acoge lo referido "a la mayor
duracidn del periodo de tiempo indemnizable"os "Seguros y avales’,admitiendo la procedencia del abono de la
poliza contratada para la obra, aunque no en el concepto "gastos generales’o "estructurales”yy, finalmente, los
propios "Gastos generales’,que son lo que ahora interesan y respecto de los que razona lo siguiente:

"Gastos generales

En lo que se refiere a este apartado, la discusion se centra en cuanto al método utilizado (consistente en la
aplicacion de un porcentaje del 3,5%) por Tolosa para su célculo. En concreto, la Administracion considera que
unicamente se pueden tomar en consideracion aquellos gastos cuya realidad e importe se hayan acreditado.
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Nos encontramos aqui con una cuestion que no esta resuelta de forma definitiva por la jurisprudencia. De hecho,
cada una de las partes ha mencionado sentencias que apoyan su posicion al respecto. Nos encontramos, por
consiguiente, con una cuestion polémica y de dificil solucidn.

En cualquier caso, no podemos perder de vista que lo que se trata es de una cuantificacién de gastos. La
Administracion pretende que Unicamente se asuman aquellos que se demuestren fehacientemente. Ahora bien,
ya hemos explicado que los gastos generales son aquellos estructurales de la empresa, en cuanto son necesarios
para que esta funcione, y compartidos por todas sus actividades. De tal modo que no cabe duda de que
estos existen. Pero una demostracién como la pretendida por la administracion es practicamente imposible,
e impediria conceder una indemnizacidn por este concepto, aun cuando es evidente que esos gastos se han
generado (dado su cardcter estructural). De hecho, estas dificultades probatorias han hecho que el propio COP
aconseje la utilizacion de un porcentaje situado entre el 1,5% y el 3,5% para su cuantificacion.

Esta Sala considera que, a la vista de las dificultades probatorias y de la realidad de los dafios, la aplicacién de un
porcentaje para cuantificar los gastos generales es un mecanismo prudente y adecuado. En efecto, se trata de
fijar, dentro del costo de las obras, qué porcentaje corresponde con los gastos estructurales. Y parece razonable
que tal porcentaje se mueva dentro del arco del 1,5y el 3,5%.

En el caso que nos ocupa, Tolosa reclama que ese porcentaje se fije en el 3,5%. Ahora bien, llama la atencién
el hecho de que opta por el maximo dentro del arco que es comunmente aceptado para este tipo de casos. Sin
embargo, no se da una justificacién razonada del motivo por el que opta por ese porcentaje en concreto. Pues
bien, la aplicacion del limite maximo exigiria que la actora hubiera llevado a cabo una actividad probatoria mas
intensa o realizar un esfuerzo argumentativo adicional que justificase esa opcién en concreto. De tal modo que,
a la vista de las circunstancias del caso, se considera mas adecuado aplicar, para calcular el costo de los gastos
generales el porcentaje en su nivel medio, esto es, el 2,5%.

En consecuencia, procede estimar parcialmente este motivo del recurso contencioso-administrativo planteado
por Tolosa, y aplicar, para el calculo de los gastos generales, el porcentaje del 2,5%."

2. El auto de admision

El auto de admisidn del recurso de casacion repara en que, con respecto al abono de gastos generales como
concepto indemnizatorio en los casos de suspension de la ejecucidn de un contrato por causas imputables ala
Administracién, no existe un criterio judicial claro, mencionando al respecto diversas sentencias de esta Sala
del Tribunal Supremo, que podrian resultar contradictorias, y de Salas de la Audiencia Nacional y de Tribunales
Superiores de Justicia, asi como lo dispuesto en el articulo 203.2 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico y el articulo 208.2 de la vigente Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, para pedirnos dilucidar si, para indemnizar los gastos generales en los mencionados supuestos
de suspension, es necesario acreditar su importe de forma fehaciente, o no es preciso que se hayan acreditado
en los términos literales a los que se refiere la Ley de Contratos de 2007 y si, en este ultimo caso, el criterio
para cuantificarlos es aplicar un porcentaje entre el 1,5% y el 3,5%, sefialado por el Consejo de Obras Publicas.

A estos efectos, sefiala como norma que, en principio, ha de ser objeto de interpretacién el citado " articulo
203 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (actual articulo 208 de la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico )".

3. Posiciones de las partes
A. El escrito de interposicion del recurso de casacion

El escrito de interposicion del recurso de casacion comienza exponiendo los motivos del recurso, sefialando
como infringido el articulo 203 de la Ley de Contratos de 2007 y las sentencias de esta Sala del Tribunal
Supremo de 13 de febrero de 2018 ( casacion 2832/2015), de 1 de octubre de 2014 ( casacion 1784/2013) y
de 29 de septiembre de 2017 (casacion 2237/2015), asi como otras de las Salas de este orden jurisdiccional
de la Audiencia Nacional de 16 de febrero de 2022 (recurso 1703/2019) y de los Tribunales Superiores de
Justicia de Madrid, de 19 de enero de 2022 (recurso 909/2019), y de Castilla y Ledn, de 30 de julio de 2020
(recurso 33/2020).

Comenzando por estas infracciones, en la del articulo 203 de la Ley de Contratos de 2007 precisa que los datos
y perjuicios efectivamente sufridos por el contratista se calcularon por la Administracién con fundamento en
un informe pericial practicado sobre la base de las informaciones proporcionadas por la direccién de la obra
y la documentacién obrante en el ente publico de referencia y la aportada por la contratista, bien que teniendo
en cuenta un periodo diferente de suspensién al fijado en la sentencia impugnada, aplicando un criterio que
emana de lo plasmado por el Consejo de Obras Publicas en su memoria del afio 2021, en el sentido de que
los porcentajes de calculo en un abanico del 1,5% al 3,5% del presupuesto de ejecucién material del contrato
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se utilizaban en ausencia de mejor criterio, de modo que el céalculo podia ser considerado como un sistema
pericial alternativo aceptable para la tasacion sin que supliera la obligacion del contratita de acreditar el dafio
efectivamente sufrido, en lo que se detiene.

En este punto, se centra en la procedencia de incluir los gastos de la péliza de seguro como gasto general, lo
que habia sido rechazado por la sentencia recurrida, y, seguidamente, en la necesaria prevalencia del criterio
de cuantificacion de dafios y perjuicios reales fehacientemente acreditados por el contratista como gastos
generales frente al criterio estimativo del porcentaje.

En cuanto a esto Ultimo, sale al paso de la apreciacion de la sentencia de que la demostracidn pretendida por la
Administracion seria practicamente imposible, puesto que, teniendo en cuenta toda la documentacion, efectué
una ardua labor de analisis de los gastos reclamados como gastos generales, llegando a estimar parcialmente
los mismos, sin que el criterio estimativo al que acude la sentencia pueda suplir la obligacién de acreditar el
dafio efectivamente sufrido, debiendo descartarse la aplicacidn de tal criterio estimativo, como también resulta
de laredaccion del articulo 208 de la vigente Ley de Contratos de 2017, y estarse a los gastos fehacientemente
acreditados durante el periodo de suspension imputable a la Administracion.

A continuacién, razona sobre la infraccion de las sentencias resefiadas resaltando la falta de aportacién de
datos, considerando que el criterio de nuestra sentencia de 2 de noviembre de 2022 (casacion 4884/2020),
aludida en el auto de admisién, se compadece con lo anteriormente argumentado, y describiendo lo razonado
en las otras sentencias de 6rganos judiciales distintos.

A la luz de todo lo alegado, entiende que ha de fijarse como doctrina, en interpretacion del articulo 203 de
la Ley de Contratos de 2007, "que para la cuantificacién del dafio en concepto de gastos generales deben
descartarse métodos estimativos o de porcentaje, debiendo cuantificarse el mismo conforme a la singularizacién
exigida por la norma estatal. Ello se traduce en que el criterio preferente e insoslayable sea atender a los
desembolsos y gastos reales de estructura soportados especificamente por la obra en cuestién durante el
periodo de suspension que hayan sido acreditados fehacientemente por la contratista’,de manera "que, ante una
cuantificacién singularizada efectuada conforme al criterio anterior, no resulta razonable ni adecuado aplicar un
porcentaje entre el 1,5% y el 3,5% del Consejo de Obras Publicas supliendo la obligacion que tiene el contratista
de acreditar el dafio efectivamente sufrido”,sin que tampoco sea "razonable ni adecuado la cuantificacion de
los gastos generales mediante la aplicacion de porcentajes que, desvirtien el principio de riesgo y ventura,
alejandose de la finalidad pretendida en la norma estatal, cual es, la indemnizacién de los dafios y perjuicios
sufridos durante la suspension de la obra como consecuencia de una actuacion culpable de la Administracion”.

Con la consecuencia de que declaremos que los gastos especificos de seguros han de incluirse en los gastos
generales reclamados y que es conforme a Derecho el criterio de cuantificaciéon singularizada de gastos
generales efectuado por la Administracién en el caso, en base al informe pericial en el que se fundamenta, que
Unicamente ha de verse incrementado por el mayor periodo de suspension fijado por la sentencia de instancia.

B. La oposicion al recurso de casacion

El escrito de oposicion al recurso de casacion, tras indicar los antecedentes que considera de interés, como
la fundamentacién de la sentencia recurrida y la acotacidn que realiza el auto de admisidn, se opone a las
infracciones alegadas por la recurrente, advirtiendo de que la consideracién de los gastos asociados a las
polizas de seguro como coste indirecto o como gasto general no es un aspecto afectado por la cuestién
identificada como de interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia.

Para sustentar su oposicion al recurso de casacion explica la que entiende que es la naturaleza juridica de
los gastos generales, en cuanto suponen de coste estructural de las empresas, y la dificultad para acreditar
los mismos en los casos de suspension o de ampliacion del plazo de ejecucion, si bien su generacién "queda
fuera de toda duda",segun recoge la Memoria del Consejo de Obras Publicas de 2022, siendo en su concreta
cuantificacién en lo que reside el problema, resefiando lo expuesto al respecto por el referido Consejo en la
Memoria de 2007 y en una sentencia de la Sala de este orden jurisdiccional de la Audiencia Nacional de 12 de
mayo de 2023 (recurso 1664/2020), concluyendo que la reclamacién de dafios y perjuicios por el concepto de
gastos generales "(i) posee dificultades inherentes a la naturaleza de este tipo de coste; y (ii) admite distintas
metodologia de cuantificacion"sobresaliendo la de caracter porcentual, recomendada por el Consejo de Obras
Publicas.

Seguidamente, comenta las indicaciones del Consejo de Obras Publicas para sostener la aplicacion del criterio
porcentual y afirma la existencia en el caso de gastos generales, admitida por la propia parte recurrente,
radicando la cuestién en la metodologia para evaluarlos, que es a lo que se limita el debate casacional,
debiendo quedar fuera la valoracién de la prueba efectuada en la sentencia recurrida.
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Tras ello, insiste en que la acreditacion “fehaciente’,no ya de la existencia de los gastos generales, sino
del concreto importe al que asciende, resulta ‘poco menos que imposible para el contratista’,exponiendo
algunas razones de ello y apoyandose en la sentencia de la Sala de la Audiencia Nacional de 14 de
febrero de 2011 (recurso 45/2008), siendo innumerables los pronunciamientos de los Tribunales Superior
de Justicia que "abonan la posibilidad de calcular los dafios y perjuicios soportados por un contratista con
motivo de la prolongacion de las obras acogiendo los criterios dispuesto por el COP e, incluso, porcentajes
superiores',coincidiendo con lo apreciado en la sentencia impugnada, citando otras sentencias de la misma
Sala de la Audiencia Nacional, algunas de las cuales aplicarian otros porcentajes, por mas que, como también
se recoge en los pronunciamientos judiciales, la casuista es fundamental, dada la dificultad, en la mayoria de
los supuestos, de acreditar de forma indubitada el importe de los gastos generales.

Abundaria en ello la sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo de 3 de octubre de 2016 (casacion
4071/2014) de la que se seguiria que "la utilizacién de un porcentaje para la cuantificacién de los mayores
gastos generales debe admitirse en aquellos supuestos en los que la acreditacion exacta del dafio que suponen
los gastos generales resulte muy dificultosa’,y es que no existe ninguna previsién normativa ni jurisprudencial
gue determine como se han de acreditar "fehacientemente'los gastos generales en supuestos de suspensién
o de alargamiento de las obras, como resulta del propio auto de admisién del recurso de casacion, criticando
las explicaciones de la recurrente sobre la valoracidn de los dafos, que incidirian en un aspecto que no tiene
cabida en sede casacional, por mas que, en definitiva, esta clase de gastos no pueden acreditarse con facturas
u otros medios documentales.

Derivado de estas alegaciones, entiende improcedente la doctrina jurisprudencial que postula la parte
recurrente, debiendo, en su lugar, fijarse la de "que, en aquellos supuestos en los que la cuantificacion
«fehaciente» del importe de los dafios en concepto de gastos generales resulte muy dificultosa, hasta el punto
de ser practicamente imposible, dicho importe puede determinarse motivadamente mediante la aplicacion de un
porcentaje que oscile entre el 1,5% y el 3,5%",lo que conduce a que deba desestimarse el recurso de casacion.

SEGUNDO.- Marco juridico

De la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, que, por razones temporales, es la
aplicable al supuesto de autos, cabe reproducir el articulo 203:

"Articulo 203. Suspension de los contratos.

1. Si la Administracién acordase la suspensién del contrato o aquélla tuviere lugar por la aplicacién de lo
dispuesto en el articulo 200, se levantara un acta en la que se consignaran las circunstancias que la han motivado
y la situacién de hecho en la ejecucion de aquél.

2. Acordada la suspensién, la Administracién abonard al contratista los dafios y perjuicios efectivamente sufridos
por éste."

Aunque sea a efectos interpretativos, no podemos desconocer lo que sobre la misma cuestion establece
el articulo 208 de la vigente Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE
y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, que, en su redaccién inicial, decia:

"Articulo 208. Suspension de los contratos.

1. Si la Administracién acordase la suspension del contrato o aquella tuviere lugar por la aplicacién de lo
dispuesto en el articulo 198.5, se extendera un acta, de oficio o a solicitud del contratista, en la que se consignaran
las circunstancias que la han motivado y la situacion de hecho en la ejecucién de aquel.

2. Acordada la suspension, la Administracién abonard al contratista los dafios y perjuicios efectivamente sufridos
por este con sujecion a las siguientes reglas:

a) Salvo que el pliego que rija el contrato establezca otra cosa, dicho abono solo comprenderd, siempre que en
los puntos 1.° a 4.° se acredite fehacientemente su realidad, efectividad e importe, los siguientes conceptos:

1.° Gastos por mantenimiento de la garantia definitiva.

2.°Indemnizaciones por extincién o suspension de los contratos de trabajo que el contratista tuviera concertados
para la ejecucion del contrato al tiempo de iniciarse la suspension.

3.9 Gastos salariales del personal que necesariamente deba quedar adscrito al contrato durante el periodo de
suspension.
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4.° Alquileres o costes de mantenimiento de maquinaria, instalaciones y equipos siempre que el contratista
acredite que estos medios no pudieron ser empleados para otros fines distintos de la ejecucién del contrato
suspendido.

5.°Un 3 por 100 del precio de las prestaciones que debiera haber ejecutado el contratista durante el periodo de
suspension, conforme a lo previsto en el programa de trabajo o en el propio contrato.

6.° Los gastos correspondientes a las pdlizas de seguro suscritas por el contratista previstos en el pliego de
cldusulas administrativas vinculados al objeto del contrato.

b) Solo se indemnizaran los periodos de suspensién que estuvieran documentados en la correspondiente acta. El
contratista podra pedir que se extienda dicha acta. Sila Administracion no responde a esta solicitud se entendera,
salvo prueba en contrario, que se ha iniciado la suspensién en la fecha sefialada por el contratista en su solicitud.

c) El derecho a reclamar prescribe en un afio contado desde que el contratista reciba la orden de reanudar la
ejecucion del contrato."

La comparacion entre las redacciones de los preceptos transcritos revela importantes diferencias, pues, en la
Ley de 2007 la obligacion de indemnizacion de la Administracion alcanzaba, sin mayor precision, a "los dafios
y perjuicios efectivamente sufridos por éste”,mientras que en la Ley de 2017 se mantiene esa misma indicacién
de que deben resarcirse "los perjuicios efectivamente sufridos por éste’,pero fijando para ello unas reglas
concretas que, entre otros extremos, a salvo lo que pueda establecer el pliego que rija el contrato, delimitan
los conceptos resarcibles, figurando entre ellos una suma determinada porcentualmente, a tenor del "precio
de las prestaciones que debiera haber ejecutado el contratista durante el periodo de suspension, conforme a lo
previsto en el programa de trabajo o en el propio contrato’,ademas de gastos por mantenimiento de la garantia
definitiva, laborales, por maquinaria, instalaciones y equipos, y por pélizas de seguro en los términos en los que
se precisan, siendo de resaltar que algunos de los conceptos -los enunciados en los puntos 1° a 4° de la letra
a) del apartado 2- han de ser probados con mayor intensidad, abarcando la acreditacién de forma fehaciente
de su realidad, efectividad e importe.

También entendemos que tiene especial relevancia la circunstancia de que el concepto incluido en el punto 5°
de la letra a) del apartado 2 del precepto, es decir, el comprensivo de la cantidad determinada porcentualmente,
fue suprimido en virtud de la disposicién final 5.3 del Real Decreto-ley 36/2020, de 30 de diciembre, por el que
se aprueban medidas urgentes para la modernizacién de la Administracién Publica y para la ejecucién del Plan
de Recuperacion, Transformacién y Resiliencia.

Finalmente, resefiaremos el articulo 131 del Reglamento general de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, que se refiere
expresamente a los "gastos generales de estructura"en los siguientes términos:

"Articulo 131. Presupuesto de ejecucion material y presupuesto base de licitacion.

Se denominara presupuesto de ejecucion material el resultado obtenido por la suma de los productos del nimero
de cada unidad de obra por su precio unitario y de las partidas alzadas.

El presupuesto base de licitacion se obtendra incrementando el de ejecucién material en los siguientes
conceptos:

1. Gastos generales de estructura que inciden sobre el contrato, cifrados en los siguientes porcentajes aplicados
sobre el presupuesto de ejecucion material:

a) Del 13 al 17 por 100, a fijar por cada Departamento ministerial, a la vista de las circunstancias concurrentes,
en concepto de gastos generales de la empresa, gastos financieros, cargas fiscales, Impuesto sobre el Valor
AfAadido excluido, tasas de la Administracion legalmente establecidas, que inciden sobre el costo de las obras
y demas derivados de las obligaciones del contrato. Se excluirdn asimismo los impuestos que graven la renta
de las personas fisicas o juridicas.

b) El 6 por 100 en concepto de beneficio industrial del contratista.

Estos porcentajes podran ser modificados con cardcter general por acuerdo de la Comisién Delegada del
Gobierno para Asuntos Econdmicos cuando por variacién de los supuestos actuales se considere necesario."

TERCERO. Las infracciones del ordenamiento juridico en las que se fundamenta el recurso de casacion: la
indemnizacion de los gastos generales

El andlisis de las infracciones que se denuncian en el escrito de interposicion se centra en lo dispuesto en el
articulo 203.2 de la Ley de Contratos de 2007 y en la jurisprudencia que lo ha interpretado, si bien en cuanto
a este ultimo aspecto, resulta claro que, como advierte el auto de admisiéon del recurso de casacion, ponen
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de relieve los escritos de las partes y reconoce la propia sentencia impugnada, existen pronunciamientos
divergentes.

Para efectuar el examen debemos partir del hecho de que, como la ejecucion del contrato tuvo varios periodos
de suspension por causas imputables a la Administracion -lo que no se discute en este asunto-, e indagar en
cudl debe ser el alcance de la reparacién del dafio causado al contratista por tales periodos de suspensién,
lo que implica detenerse en (1) la obligada reparacién de los dafios y perjuicios causados al contratista por
la suspension del contrato por causas imputables a la Administracion, centrdndonos a continuacién en (2) la
indemnizacidén de los gastos generales, para recoger las dos principales posiciones al respecto, y (3) comentar
el importante cambio producido en esta cuestién por la Ley 9/2017 y su posterior modificacién, a fin de (4)
exponer la apreciacion de la Sala.

1. La indemnizacidn por los dafios y perjuicios efectivamente sufridos por el contratista a consecuencia de
la suspension del contrato por causas imputables a la Administracion

Los efectos onerosos de las suspensiones de la ejecucion de un contrato no deben recaer sobre el contratista
si sus causas son ajenas al mismo e imputables a la Administracion, lo que constituye un postulado mantenido
reiteradamente en la legislacion sobre contratacién publica.

En efecto, el articulo 49 de la Ley de Contratos del Estado, texto articulado aprobado por Decreto 923/1965,
de 8 de abiril, ya proclamé que "Si la Administracién acordase la suspensién temporal de las obras por espacio
superior a una quinta parte del plazo total del contrato o, en todo caso, si aquélla excediera de seis meses,
la Administracién abonard al contratista los dafios y perjuicios que éste pueda efectivamente sufrir'(parrafo
primero). Prevencion que, con algunas matizaciones, se ha mantenido en las sucesivas normas contractuales
(articulo 103.2 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas y articulo
102.2 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, texto refundido aprobado por el Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio) hasta llegar a lo dispuesto en el articulo 203.2 de la Ley de Contratos de
2007, que sirve de referencia a este recurso de casacion.

En todas estas normas se reconoce el derecho del contratista a ser resarcido de los dafos y perjuicios pero
siempre que se hayan sufrido "efectivamente’,debiendo entender por "efectivo’lo "real y verdadero, en oposicién
a quimérico, dudoso o nominal"(1? acepcién del Diccionario de la lengua espafiola). Por eso, hemos declarado
que la suspension del contrato por causas imputables a la Administracion no supone automaticamente
derecho a indemnizacion, debiendo resolverse la cuestion caso por caso ( sentencias de 31 de marzo de 2014
-casacion 706/2013-, y de 26 de abril de 2018 -casacion 333/2016-), ya que han de justificarse y acreditarse
los dafios derivados de esa suspension, lo que puede realizarse mediante cualquier medio de prueba de los
que pueda deducirse razonablemente su produccion.

Entre los conceptos indemnizables podemos distinguir los costes directos, los costes indirectos y los costes
generales, enunciacion que se hace sin dnimo exhaustivo, pues, dada la indeterminacién del articulo 203.2 de
la Ley de Contratos de 2007, que se refiere a "los dafios y perjuicios’,sin mayor precision, se han de comprender
todos los que, cualquiera que sea su naturaleza o caracteristicas, estén debidamente probados en cuanto a su
realidad y guarden relacién directa con la suspension, pero sin que el obligado resarcimiento pueda dar lugar
al enriquecimiento injusto del contratista.

Igualmente podemos advertir que el mismo concepto "gastos generales’es ciertamente impreciso, ya que se
delimita segun el entorno en el que nos encontremos, pues no es exactamente coincidente su contenido en el
ambito fiscal, en el contable o en el de la contratacion, por poner unos ejemplos.

En principio, los gastos generales en el ambito de los contratos de obras serian aquellos costes que soporta el
contratista al margen de los proyectos que esté realizando, como, sin dnimo exhaustivo, los correspondientes
a las oficinas centrales o a los sistemas de informacién y de comunicacion, los administrativos, los de asesoria
juridica, los gastos financieros y las cargas fiscales o los de estructura no asignables a una obra concreta pero
necesarios para el funcionamiento general de la empresa.

2. La indemnizacién por gastos generales: planteamiento

Uno de los problemas que suscitan los gastos generales estriba en que, como su propia denominacion indica,
no pueden asignarse a una obra concreta 0 a una unidad de obra concreta, como sucede con los costes
indirectos y con los costes directos, lo que no descarta su posible produccion; es mas, en principio, cualquier
circunstancia que afecta a una obra determinada tiene incidencia en aspectos econémicos y financieros de
la adjudicataria, eso si, con distinta intensidad, pues dependera de los factores concurrentes, como, en lo que
ahora interesa y entre otros, el periodo de suspension, la entidad de la obra y la de la propia contratista.
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A esterespecto, como resulta de los escritos de las partes de este recurso de casacion y de la propia sentencia
impugnada, podemos advertir dos posiciones, cada una con distintas matizaciones: (a) la que sostiene que los
gastos generales han de indemnizarse conforme a un porcentaje sobre el presupuesto de ejecucién material,
en atencion al tiempo de suspension, sin que sea necesario acreditarlos especificamente, y (b) la que descarta
el empleo de una férmula porcentual y requiere probar la realidad y el concreto alcance que la suspensién ha
tenido en esos gastos generales.

Nos detendremos, siquiera brevemente, en esas dos posiciones.
a) La determinacién de los gastos generales indemnizables mediante un método porcentual
Esta tesis encuentra base juridica en varios argumentos.

En primer término, no hay que desconocer la mencidn que a los "gastos generales de estructura"hace el articulo
131.1.a) del Reglamento de la Ley de Contratos, bien que para incluirlos en el presupuesto base de licitacion,
comprendiendo en ellos los gastos generales de la empresa, los gastos financieros o cargas fiscales, de las
gue se excluyen algunas partidas, lo que supone considerar como gastos generales aquellos costes en los
que incurre la contratista que se producen como consecuencia de su desempefio ordinario y son necesarios
para ello, incidiendo en todas sus actuaciones pero siendo independientes de los contratos en ejecucién o, en
suma, del ritmo de la actividad.

En segundo término, asi conceptuados estos gastos, se advierte claramente la dificultad para acreditarlos, ya
que, aunque es posible individualizarlos en relacion a los distintos servicios y actividades de las constructoras,
no parece que lo sea en relacion con una obra determinada, como han puesto de relieve numerosos
pronunciamientos judiciales, tanto de 6rganos de esta jurisdiccion como de la jurisdiccién civil, y el mismo
Consejo de Obras Publicas, invocado en la sentencia impugnada, en cuanto érgano colegiado asesor y
consultivo del Ministerio competente en la materia, que, en el Anexo al Acta de la Sesion plenaria celebrada
el 12 de junio de 2003, indicé que "De la simple lectura de la enumeracion realizada de los gastos generales se
deduce la serie dificultad que representaria, al justificar documentalmente la cuantificacién de estos conceptos,
por lo que Pleno, aunque en un primer lugar la considera como la forma ideal, reconoce la practica imposibilidad
de poder opinar y aceptar las justificaciones que asi se presenten’por lo que "se inclina mayoritariamente por
fijar estimativamente un porcentaje para estos gastos generales, a aplicar a la media mensual contractual del
presupuesto en ejecucion material, sobre los meses que dure tal paralizacion”.

Esta indicacion del Consejo de Obras Publicas y lo dispuesto en el articulo 131 del Reglamento General de
Contratacion han servido de fundamento para utilizar el método porcentual al fijar la indemnizacién por el
concepto gastos generales en numerosas decisiones judiciales, como, a titulo meramente ejemplificativo, las
sentencias de la Sala de esta jurisdicciéon de la Audiencia Nacional de 14 de febrero de 2011 (recurso 45/2008),
de 9 de mayo ( recurso 67/2012) y de 10 de octubre ( recurso 232/2017) de 2018, de 9 de marzo ( apelacion
68/2020) y de 1 de julio ( recurso 342/2018) de 2021 o la mas reciente de 12 de mayo de 2023 ( recurso
1664/2020) y por las de distintos Tribunales Superiores de Justicia.

También en sentencias precedentes de esta Sala del Tribunal Supremo se admite la aplicacién del método
porcentual en estos supuestos, como en la de 2 de noviembre de 2022 (casacion 4884/2020), bien que referida
a los costes indirectos, al declarar que:

"resulta admisible para determinar los costes indirectos aplicar un porcentaje estimativo sobre los gastos
generales, siempre que dicho porcentaje quede justificado de forma suficiente y razonable en funcién de los
parametros y caracteristicas de la obra de que se trate."

b) La necesaria prueba concreta de la realidad y el alcance de los daiios en los gastos generales para su
resarcimiento

A diferencia de la posicién anterior, encontramos pronunciamientos judiciales exigiendo la acreditacion
efectiva de la incidencia de la suspension en los gastos generales para entenderlos indemnizables.

Es lo que resultaria del tenor literal del articulo 203.2 de la Ley de Contratos de 2007 y de lo mantenido por
el Consejo de Estado cuando sefiala que:

"Es doctrina de este Consejo que los gastos generales no pueden indemnizarse de forma genérica o mediante
porcentaje a tanto alzado, sino que ha de acreditarse su realidad, efectividad e importe, sin que sea dable
ni presumir su existencia ni determinar su importe mediante un porcentaje del presupuesto material de
gjecucion’(del dictamen 813/2019, de 21 de noviembre de 2019; en el mismo sentido, dictdmenes 1753/2005,
de 22 de diciembre, 2041/2005, de 19 de enero de 2006, 37/2006, de 20 de abril, 0 894/2014, de 30 de octubre).
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El mismo Consejo de Estado, en la Memoria de 2004 advertia de que debia evitarse que la suspensién de los
contratos fuera ocasion de lucro o beneficio para el contratista, exigiendo para ello la debida justificacién de
los gastos efectivamente sufridos y evitando las consecuencias negativas que lo contrario podria ocasionar
a los intereses publicos.

En esta linea se sitlan algunas de las sentencias de esta Sala del Tribunal Supremo, como las citadas por
la parte recurrente de 1 de octubre de 2014 (casacién 1784/2013) y de 13 de febrero de 2018 (casacién
2832/2015), como mas significadas, asi como las de otros érganos de esta jurisdiccién, como las sentencias
de las Salas Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 16 de febrero de 2022 (recurso
1703/2019) o del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 14 de julio de 2017 (apelacién 416/2015) y de
19 de enero de 2022 (recurso 909/2019).

También parece que es la tesis ahora mantenida por el Consejo de Obras Publicas, matizando la que habia
expuesto con anterioridad, pues, en la memoria de 2017, en referencia a la cuestidon que tratamos, sigue
considerando "un hecho evidente'la existencia de gastos generales y aceptable "el uso de asignaciones
porcentuales para acotar la cuantia de tales gastos',pero "siempre que no resultaba de aplicacién otro
procedimiento especifico mads adecuado a cada caso',pues, precisa ahora, "tal procedimiento de calculo no
era excluyente de otras formas de justificacidn, razonadas y rigurosas y que la apreciacién de los porcentajes
mencionados no puede realizarse sin mas, sino tras un analisis y motivacion adecuados y suficientes en cada
caso’,de manera que "debe priorizarse su justificacion puntual, sobre la cuantificacion porcentual, que se admite
sélo cuando acreditado que existe un mayor gasto general imputable a la administracion, éste resulta de muy
dificil cuantificacion en las actuaciones”.

Especial atencién merece, en este punto, la sentencia de esta Sala de 1 de octubre de 2014 (casacion
1784/2009), que aborda como "principal cuestién'la de "si la aceptacion por el contratista de un «modificado»
en un contrato administrativo de obra significa para él una renuncia a la indemnizacion de los dafios que pueda
haber sufrido en las paralizaciones que hayan precedido a dicha novacién contractual”,pero, a resultas de su
apreciacion, también analiza la pretensién indemnizatoria, exponiendo unas consideraciones previas:

"La primera es que la expresion «dafos y perjuicios efectivamente sufridos» que utiliza el precepto legal es que ha
de tratarse de dafios y perjuicios reales que sean consecuencia de la suspension acordada administrativamente,
sin que basten a tales efectos simples conjeturas, deducciones o estimaciones abstractas con base en la
documentacion contable de la empresa.

Esto significa que cualquier reclamacién deducida por el contratista con esa finalidad tendrd que singularizar los
desembolsos efectivamente realizados a causa de la suspension, y habra de hacerlo asi: primero, describiendo
el concreto personal y demds elementos materiales que necesariamente han tenido que quedar adscritos y
dedicados en exclusiva a la obra que haya sido objeto de la suspension; segundo, ofreciendo prueba, con
suficientes garantias de objetividad, que demuestre que el personal y los elementos asi descritos estuvieron
efectivamente adscritos a la obra suspendida y no fueron utilizados en otras obras o actividades distintas de
la contratista; y tercero, aportar la documentacion que, directamente referidas a tales elementos, ponga de
manifiesto el montante de su costo.

La segunda es que por aplicacion de las reglas de la carga de la prueba incumbe a la contratista probar y justificar
debidamente todo lo anterior."

Y, aplicando estas indicaciones al caso, rechaza tener por acreditados los dafios y perjuicios cuya
indemnizacion se reclamaba, tanto gastos indirectos como lucro cesante y gastos generales, razonando sobre
estos Ultimos que:

"El concepto de gastos generales tampoco puede ser acogido porque, no constando unos gastos especificos
referidos a la obra litigiosa, falta el médulo sobre el que tales gastos generales debe ser calculado”.

En este mismo sentido se pronuncia la mas reciente sentencia de 16 de julio de 2024 (casacion 5213/2021),
cuando considera convincentes los razonamientos juridicos de la sentencia impugnada para rechazar las
indemnizaciones reclamadas por el incremento de los costes indirectos y gastos generales derivados de los
retrasos y dilaciones producidos en la ejecucion del contrato, ya que:

"[...] no se ha acreditado de forma suficiente el detrimento econémico objetivable para el contratista".
3. La Ley de Contratos del Sector Publico de 2017

Aunque, por razones temporales, no es aplicable al supuesto de autos, ha de aludirse al cambio normativo que
ha efectuado la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, en la cuestién que tratamos,
pues el vigente articulo 208.2 no se limita a imponer a la Administracion la obligacion de abonar al contratista
los dafios y perjuicios efectivamente sufridos por el mismo como consecuencia de la suspension del contrato,
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que es lo que proclamaba el articulo 203.2 de la anterior Ley de Contratos de 2007 y sus precedentes, sino
que establece una reglas que delimitan esta obligacién revelando que es el propio legislador el que acota los
conceptos indemnizables, a salvo lo que pueda disponer al respecto el pliego del contrato.

Como expuso el Consejo de Estado en el dictamen al anteproyecto de Ley de Contratos (dictamen 1116/2015,
de 10 de marzo) las dificultades interpretativas hasta ahora existentes se veran superadas con el nuevo
precepto, ‘que enumera los conceptos por los que, en su caso, el contratista sera indemnizado, salvo que el
pliego establezca otra cosa',afiadiendo que:

"Esta enumeracion comprende los conceptos indemnizatorios que estan presentes con asiduidad en los casos
de suspension contractual (entre otros, gastos de mantenimiento de la garantia definitiva, gastos salariales de
personal necesariamente adscrito al contrato durante la suspension, alquiler de maquinaria e instalaciones,...)
y concluye con una cldusula de cierre del 3% del precio de las prestaciones que debiera haber ejecutado el
contratista durante el periodo de suspension, conforme a lo previsto en el programa de trabajo o en el propio
contrato. Esta cldusula de cierre no esta conceptualmente ligada a los llamados "gastos generales”, pero
zanja la polémica existente sobre la procedencia de su abono -al no mencionarlos-, fijando una indemnizacioén
determinada por un porcentaje del montante de los trabajos suspendidos."

En estas reglas legales podemos apreciar dos grupos: (i) las de los puntos 1° a 4°, que, ademas de la
acreditacion efectiva requerida en general para todos los dafios y perjuicios, exigen especificamente acreditar
"su realidad, efectividad e importe"y (ii) las de los puntos 5° y 6°, en los que no se requiere esa concreta prueba,
lo que es légico ya que el niumero 5° fija una férmula porcentual y el nimero 6° recoge gastos muy sefialados.

Por tanto, en el nimero 5° se dispone el derecho al abono de los dafios y perjuicios con el requisito general de
que hayan sido "efectivamente sufridos’,pero no con el especifico de la acreditacion "fehaciente"de "su realidad,
efectividad e importe",en "un 3 por 100 del precio de las prestaciones que debiera haber ejecutado el contratista
durante el periodo de suspensién, conforme a lo previsto en el programa de trabajo o en el propio contrato”,es
decir, mediante un método porcentual que conecta con una de las alternativas antes sefialadas.

Ahora bien, este nimero 5° ha sido suprimido por la disposicion final 5.3 del Real Decreto-ley 36/2020, de 30 de
diciembre -que no ofrece ninguna explicacién al respecto-, por lo que, dado el caracter taxativo de los conceptos
susceptibles de indemnizacién y habida cuenta de los mismos -recordemos que la letra a) del apartado 2
del articulo 208 de la Ley 9/2017 dice que "dicho abono solo comprendera™en los términos que ha fijado el
legislador, puede mantenerse que solo son resarcibles las partidas expresamente enunciadas en el articulo
208.2 delaLey de Contratos de 2017, al margen de su calificacién como gastos directos, indirectos o generales.

4. Apreciacion de la Sala

Conjugando cuanto hemos expuesto, y con referencia siempre al tenor del articulo 203.2 de la Ley de Contratos
de 2007, es aconsejable diferenciar entre la acreditacion de la realidad del dafio y su alcance.

Asi, aunque la incidencia de la suspension de la ejecucion en los gastos directos e indirectos de la contratista
puede resultar hasta cierto punto facil de verificar, no sucede lo mismo con los gastos generales, en los dos
aspectos sefialados, ya que en este tipo de gastos confluye una pluralidad de factores, pues, entre otras
consideraciones, es claro que los gastos generales de una empresa no son los mismos durante la prestacion
ordinaria de su actividad que en situaciones en las que la misma se encuentra paralizada; ademas, los gastos
generales no tienen relacion directa ni indirecta con las obras concretas que la empresalleva a cabo, tratandose
de cargas comunes fijas que han de repartirse entre las distintas obras que se encuentra ejecutando el
contratista en un mismo espacio de tiempo, no siendo exacto imputar todos los gastos generales de un mismo
periodo a una sola obra.

Parece claro que la suspension causa perjuicios en el concepto gastos generales, pero, dada la exigencia
contenida en el precepto de referencia, el reclamante ha de, al menos, razonar y explicar de forma légica la
incidencia de la suspensién en ese concepto, razonando al respecto sobre las propias causas de la suspension,
su duracion temporal, las caracteristicas de la entidad adjudicataria y, entre estas ultimas, los gastos generales,
sin que baste una afirmacion genérica de su produccidn, sin acompafiar explicacién alguna al respecto.

Acreditada, aunque sea de forma indiciaria, la produccién de dafios en los gastos generales, es exigible la
prueba de su alcance, descartandose que valga acudir sin mds al método porcentual, prescindiendo de, al
menos, intentar evidenciar la incidencia de la suspension en estos gastos atendiendo a la pluralidad de factores
que pueden concurrir.

Y es que no podemos desconocer que requerir una prueba plena y precisa en estos casos resulta muy
dificil y mas cuando el contratista lo es de distintas obras, con diferentes caracteristicas y circunstancias
concurrentes, pudiendo suceder que tengan diferentes ritmos de ejecucién y que la de mayor importe tenga
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asociados gastos generales proporcionalmente menores, por ejemplo, por no haberse visto suspendida
su ejecucién, y una de menor importe repercuta mas negativamente en tales gastos generales, al estar
prolongadamente suspendida en el tiempo su ejecucion.

Tampoco cabe obviar que cuando una entidad acude a una licitacién y efectia una oferta, lo hace teniendo en
cuenta el desarrollo normal u ordinario de la ejecucion del contrato, valorando los distintos costes, entre los
que figuran los gastos generales, ajustando a todo ello su postura.

En este punto resulta de interés traer a colacion la sentencia de esta Sala de 3 de octubre de 2016
(casacién 4071/2014), mencionada en el auto de admisién del recurso de casacion. En esta sentencia, dado
que la sentencia recurrida rechaza la indemnizacion por exceso en los gastos generales originados por la
prolongacion de la obra ya que "no se han individualizado las partidas correspondientes a los gastos generales ni
se han acreditado los mismos, con independencia todo ello de que la cuantificacion, si resultase muy dificultosa,
pudiese determinarse en un porcentaje”,explica que:

"ningun impedimento I6gico existe entre aceptar a titulo de excepcion la utilizacién del instrumento del porcentaje
a los efectos sefalados y negar que aqui se estuviera ante un supuesto excepcional. La sentencia mantiene,
pues, la regla de hacer depender el resarcimiento de la acreditacion del dafio y observa que la actora, que era a
quien correspondia la carga de hacerlo, no hizo ningun esfuerzo para establecer la incidencia de la prolongacién
de la obra en los gastos generales."

Es decir, cabria acudir al método porcentual para concretar la indemnizacion por costes generales en los
supuestos de suspension de la ejecucién por causas imputables a la Administracion cuando, pese al esfuerzo
probatorio que ha de realizar la contratista reclamante, a quien incumbe la carga de la prueba, no ha podido
llegarse a un resultado valido o satisfactorio.

Este es el criterio que consideramos mads prudente para resolver la polémica e interpretar lo previsto en el
articulo 203.2 de la Ley de Contratos 30/2007 conforme a la finalidad que persigue: en la reclamacién por
dafios y perjuicios en concepto de gastos generales no basta la mera invocacion de la dificultad que supondria
acreditar fehacientemente qué gastos generales concretos se han visto afectados por la suspension de la
ejecucion de la obra, cobrando especial relevancia los medios de prueba aportados por la contratista para
acreditar su realidad y su alcance, asi como para identificar los mismos. El contratista ha de aportar prueba
suficiente para, en primer lugar, llegar a la conviccién de que tales dafios se han producido en ese concepto y,
en segundo lugar, concretar su alcance en la medida de lo posible; sin embargo, si esta prueba no es posible,
por ejemplo, porque el método valorativo utilizado por la reclamante para ello no se entiende adecuado, cabria
admitir la utilizacion del método porcentual, atendiendo siempre a las circunstancias que concurran en cada
caso.

La sentencia recurrida en casacion se compadece plenamente con lo que acabamos de indicar, puesto que
analiza las alegaciones y las pruebas de las partes, centrando la cuestion en la cuantia de la obligacién
reparadora, ya que la existencia de los dafios en los gastos generales de la UTE contratista esta admitida por
la Administraciéon contratante, hasta el punto de que ha reconocido una suma por dicho concepto, aludiendo a
las dificultades probatorias para resolver la cuestion que autorizan a acudir al método porcentual aconsejado
por el Consejo de Obras Publicas, cuestiones éstas que no son sino expresién de la valoracién de la prueba
realizada por la Sala de instancia y sobre las que no nos corresponde efectuar analisis alguno, y menos como
el pretendido por la recurrente.

También escapa al ambito de esta sentencia la cuestion planteada por la recurrente relativa a la incardinacion
o no del gasto de seguro de la obra en los gastos generales.

CUARTO.- Doctrina jurisprudencial que se establece en respuesta a la cuestion planteada en el auto de
admision del recurso de casacion

Conforme a los razonamientos juridicos expuestos, esta Sala, dando respuesta a las cuestiones planteadas
en este recurso de casacién que presentan interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia,
declara que:

El apartado 2 del articulo 203 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector publico , ha de
interpretarse en el sentido de que los dafios y perjuicios causados en el concepto "gastos generales” por la
suspension de la ejecucion del contrato por causas imputables a la Administracion que deben ser abonados
por ésta han de ser identificados y acreditados en cuanto a su produccion y a su alcance por el contratista
mediante cualquier medio de prueba que, en primer lugar, permita llegar a la conviccién de que tales dafos se han
producido en ese concepto, y, en segundo lugar, precise su alcance, pudiendo, en este ultimo supuesto, el Tribunal
juzgador y para su concrecion, si esta prueba no es determinante, aplicar un porcentaje sobre el presupuesto
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de ejecucion material de la obra, en atencion al tiempo de suspension, atendiendo siempre a las circunstancias
que concurran en cada caso.

QUINTO.- Resolucidn del recurso de casacion y costas procesales

A la vista de cuanto antecede, ha de declararse no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la
representacion procesal del Gobierno Vasco contra la sentencia de 7 de abril de 2022, dictada por la Seccién
Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, en el
recurso contencioso-administrativo numero 191/2021, sin que, de conformidad con lo dispuesto en el apartado
4 del articulo 93 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa,
proceda la imposicidn de las costas causadas en el presente recurso de casacion.

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

PRIMERO.-Declarar no haber lugar al presente recurso de casacion nimero 5384/2022 interpuesto por la
representacion procesal del Gobierno Vasco contra la sentencia de 7 de abril de 2022, dictada por la Seccién
Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, en el
recurso contencioso-administrativo nimero 191/2021.

SEGUNDO.-No hacer expresa imposicion de las costas de este recurso de casacion.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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